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اهحصداء 


إلى والدى وأخوتى 


شكر وتقدير 


تتقدم الباحثة بعظيم الشكر والتقدير لكل من الأستاذ الدكتور رضا 
عبد الحميد السيد أستاذ القانون التجارى والبحرى بكلية الحقوق - جامعة 
عين شمس والأستاذ الدكتور محمد باهى أبو يونس أستاذ القانون الإدارى 
والدستورى بكلية الحقوق - جامعة الاسكندرية لتشريفى بقبولهما المشاركة 
فى مناقشة هذه الرسالة. 

كما لا يفوتنى أن أتقدم بخالص الشكر والعرفان لكل من ساعدنى 
على إنجاز هذا العمل . وأخص الشكر الأستاذ الدكتور المعتصم بالله 
الغرياني أستاذ القانون التجارى بكلية الحقوق - جامعة الاسكندرية والسيد / 
زياد احمد عادل حشيش عضو بعثة كلية حقوق الاسكندرية إلى فرنسا 
اللذين قاما بإمدادى بالمراجع الانجليزية والفرنسية المتعلقة بموضوع 
البحث. 

كما اتقدم بخالص شكرى وعظيم تقديرى للجنة القانون التجارى 
بالأمم المتحدة (اليونسترال) ومكتبة كلية الحقوق بجامعة الاسكندرية وجميع 
العاملين بها على ما احاطونى به من رعاية ومساعدة خلال فترة اعداد هذا 
العمل . جزاهم الله عنا خير الجزاء . 

الباحثة 


المقدمة 
مشاركة القطاع الخاص فى الينية الأساسية 


كانت الدولة في بداية عهدها تلتزم» بوصفها سلطة عامة:بكفالة 
الأمن حفاظا علي سيادتها باعتباره مقوما أساسيا من مقوماتها. وفي مرحلة 
لاحقة على نشأتها اتسع هذا الدور وأصبح للدولة وظيفة اجتماعية ء 
فظهرت مسدئوليتها عن تقديم الخدمات الصحية وكفالة مستوى معيشي 
معقول لمواطنيها » كما وضع علي عاتقها توفير الخدمة التعليمية ...الخ 

ومع انهيار اقتصاديات الدول بسبب نشوب الحرب العالمية الثانية 
ازداد تدخل الدولة؛ فأخذت الدول الحديثة العهد بالاستقلال على عاتقها 
عبء التنمية. وساهم في زيادة هذا التدخل الفكر الاشتراكي المتتامي 
والداعي إلى تدخل الدولة في النشاط الاقتصادي . وهكذا خرجت الدولة من 
نطاق دورها كحارس لتقوم بدور المنتج المسيطر علي وسائل: الإنتتاجء 
وواضع السياسات الاقتصادية والنقدية التي تمكنه من تلبية احتياجات الأفراد 
المتزايدة والداعية إلى زيادة تدخلها . 

ولما كانت الدولة ملتزمة بتوفير هذه الخدمات » بات من الواجب 
الحصول علي موارد مالية لتمويلها وتوفيرها لمواطنيها. فكازت تحصل 
عليها من خلال التمويل الذاتي»'إلا أن هذا الأسلوب من التمويل لم يلق 
نجاحا بسبب ضعفه وعدم كفايته. فلجأت الدولة إلى الاقتراض الخارجي 
الذي لم يكن من الكفاية بحيث يغطي التمويل اللازم» بالإضافة إلى مخاطر 
المديونية وما ينشأ عنها من تهديد للاستقلال الاقتصادي والسياسي 7 


ش التمويل الذاتي إما أن يكون اجماليا »وهو يمثل المصادر المالية الداخلية للتمويل ويتمشل فسي 
الاحتياطيات السائلة ومقابل الاستهلاكات .وإما أن يكون صافيا »ويشمل الارباح والاحتياطي 
مكهيويا منها الاسيككات راجن مصطفي رشدي شيحة ,الاقتصاد النقسدي والمصرفي ندار 
المعرفة الجامعية ١552©.‏ عص777 الهامش. 
7 كما هو الحال بالنسبة لامتياز قناة السويس. 
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وبانهيار النظام الاشتراكي تنامى التوجه نحو اقتصاد السوق 
وخصخصة المشروعات وتحرير التجارة الدولية مما ترتب عليه اتساع 
الالتزام بتقديم الخدمات الأساسية . فلم يعد هذا الالتزام قاصرا علي الدولة 
بل امتد ليشمل القطاع إلخاص. وساهم في زيادة تدفق رأس المال علي 
مشروعات البنية التحتية في الدول النامية عاملان: أولهما: السماح للقطضاع 
الخاص بالمشاركة في تمويل خدمات البنية التحتية؛ وثانيهما: مساهمة 
أسواق رأس المال الدولية في تقديم القروض طويلة الأجل لتمويل هذه 
المشروعات التي تستغرق مدة زمنية طويلة لاسترداد تكاليف إنشائها'. 

من جانب آخرء تطورت وظيفة مشروعات البنية التحتية وازداد 
اتساعها وتحولت من مجرد إشباع خدمة الاحتياجات الداخلية للدولة إلى 
خدمة معدة للتصدير: أي إقامة مشروعات البنية الأساسية التي تربط بين 
الدولة والدول المجاورة أو المحيطة بهاء أو مجموعة من الدول؛ أو إقامة 
مرفق من المرافق العامة لإنتاج وتقديم خدمة معينة لا لإأشباع احتياجات 
السوق المنحلي فحسبء بل ولتصديرها إلى دول مختلفة مثل مشروعات 
تصدير الطاقة الكهربائية» وإنشاء المفاطق الحرة: والموانئ البحرية 
والأرصفة المتنقلة" 

وقد شاع استخدام أساليب تمويل مشروعات البنية التحتية بواسطة 
القطاع الخاص في الدول النامية والمتقدمة على حد سواء. ومثال ذلك 
مشروع الطريق السريع إ72اطع71 2016810) -776212 13 في المكسيك 
وكذلك مشروع الطاقة الكهربائية بولاية فيرجينيا بالولايات المتحدة. ويعد 
نظام ال50017 واحدا من أهم هذه الأساليب. 


' أنظر موقع البنك الدولي علي الشبكة” : 
[86 [ مطا/ع رنداء ناماكة 1 طت/عىه.أمةطل0:1. رمعء //: مرخط 
مقال 3200 159736 050[661 1153517062076أ, ع8 أ2مأعآ [28قنآ , #لامدوه 1/2 نديد[ 221[ 
اع بتاع 1: 75و11 [18م02 
* محسن أحمد الخضيري .التمويل بدون نقود »مجموعة النيل العربية »بدون تاريخ عص١؟‏ . 


عام ب 


ثانيا: التطور التاريخي لعقد البناء والتشغيل والتملك ونقل الملكية: 

ترجع نشأة التعاقد بنظام 17225165 ,065266 ,02 ,81114 
(8007) إلى القرن التاسع عشر عندما منحت الحكومة المصرية لشركة 
فرنسية حق امتياز لحفر وشق قناة السويس. وقد نصت المادة الرابعة مسن 
فرمان الامتياز الأول الصادر في 7٠١‏ نوفمبر ١454‏ على أن ' تعهد إدارة 
القناة للشركة على أن تكون جميع الأعمال تجري على نفقة الشركة وحدها". 

كما قررت مادته الخامسة أن منح الشركة بدون مقابل جميع ما 
يلزمها من أراض ليست ملكا للأفراد» ويكون من حق الحكومة الحصول 
على 96١6‏ من صافقي الأرباح ما عدا الفوائد والحصص الخاصة بالأسهم 
التي تحتفظ الحكومة بحق. الاكتتاب فيها لدى اصدارهاء ويوزع الباقي من 
الربح على الشركة بنسبة 9616 والأعضاء المؤسسين بنسبة .96٠١‏ 

وبالإضافة لما سبق» فقد نص فرمان الامتياز الثاني الصادر في © 
يناير 1665 في المادة السابعة منه على "التزام الشركة بالقيام على نفقتها 
بصيانة القناة البحرية والمرافئ التابعة لها والقناة المتصلة بالنيل والقناة 
المتفرعة عنها".' 

ونص الفرمان على .أن "يتم الاتفاق على رسم المرور في القناة بين 
الخديوي والشركةء وعند انتهاء امتياز هذه الشركة ( وهي تسعة وتسعون 
عاما) تحل الحكومة المصرية محلها وتستولي على القناة وعلى كل المنشآت 
التابعة لها". " 
فالتعاقد بنظام (0001) ءإذاء يمتد بجذوره التاريخية لما أطلق عليه ' عقود 
امتياز قناة السويس" التي أبرمها خديوي مصر مع المسيو دي ليسيبس. 

وحديثاء وتحديدا في منتصف الثمانينات» أخذت بنظام بوت :م0ط 


' بطرس بطرس غاليء قناة السويس ومشكلاتها 1567-1454 ء ج ”7 الوثائق الدولية» مطابع 
البصير بالاسكندرية» طبعة 4 ؛ صل ١‏ وما بعدها. 
* بطرس بطرس غاليء المرجع السابقء أطوار قضية القناةء الجزء الأول» صل ©. 
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كل من فرنسا وبريطانيا حيث تم إيرام عقد نفق المانش ( [هتتصهط© 726 
[عتنتنا1) - الذي يربط بين فرنسا وبريطانيا- بين الحكومتين الفرنسية 
والبريطانية» من جهة؛ وشركة يوروتانال ( 1261لا 1801350) من جهة 
أخرى. /' 

وفي تركياء دعا رئيس الوزراء الراحل تورجوت أوزال إلى 
استخدام هذا الأسلوب في مشروعات البنية التحتية في تركيا » ويرجع إليه 
الفضل في استخدام مصطلح 6004 لأول مرة للإشارة إلى هذا النوع من 


المشروعات.' 
ثالثا:المصادر القانونية لتنظيم عقد ال (20018) - والافتقار لتنظيم 
تشريعي: - ش 


ولا يوجد في مصر تشريع خاص يشتمل على القواعد العامة التي 
تحكم التعاقد بنظام ال8.0.0.1. بل اكتفى المشرع بإصدار التشريعات 
المنظمة لعقود 2.0.1 لكل قطاع من قنذاعات البنية التحتية» أشار فيها إلى 
امكانية الأخذ بمثل هذا النظام. 

أ- ففي قطاع الكهرباء نص القانون رقم ٠٠١‏ لسنة ١955‏ المعدل 
لبعض أحكام القانون رقم 1١7‏ لسنة 01515 على إنشاء هيئة 
كهرباء مصر وأجاز منح التزامات المرافق العامة للمستثمرين 
المحليين والأجانب لإنشاء وإدارة وتشغيل وصيانة محطات توليد 
الكهرباء وذلك دون التقيد بأحكام القانون رقم ١179‏ لسنة ١9141!‏ 
الخاص بالتزامات المرافق العامة. 

ب- وفي قطاع الطرق العامة أكد القانون رقم 51١59‏ لسنة ١555‏ »علي 
حق المستثمر في استغلال مساحات واقعة علي جانبي الطريق وفي 

' مقال بعنوان ' مفهوم البناء والتشغيل والنقل ( البوت 804 ) مشار إليه على الموقع : 
لصرمء .عط ادمع ل[ دام . جابيد // :صخاط 


* النشوة التشريعية؛ العدد الساس» يونيه 5) صل 751١‏ 
* النشرة التشريعية؛ العدد السابع؛ يوليو 21555 ص 157. 


ايا ل 


بدايته وفي نهايته بإقامة الفنادق والاستراحات والمطاعم ونقاط 
الإسعاف ومحطات الخدمة وورش الصيانة السريعة للسيارات 
وغير ذلك من المنشآت والأنشطة الزراعية والصناعية والسياحية 
التي تخدم الطريق والمارة. 
ج- وفي قطاع الموانئ التخصصية قرر القانون رقم " لسنة ١551‏ في 
شأن منح التزام المرافق العامة' لإنشاء وإدارة واستغلال المطارات 
وأراضي النزولء حق الملتزم في تحصيل مقابل الخدمات والدخول 
والتراخيص والانتفاع والأشغال والاستغلال وقيمة استهلاك المياه 
والكهرباء وذلك بالفئات التي تحدد في وثيقة الالتزام. 
كما نص علي تخويل الملتزمء بالنسبة للمطارات وأراضي النزول 
محل الالتزام» السلطات والاختصاصات الخاصة بالضبط الإداري وذلك في 
حدود الشروط الواردة في عقد الالتزام. 

وأخيراء حظر القانون المذكور الحجز أو مباشرة اجراءات التنفيذ 
علي المطارات وأراضي النزول محل الالتزام وما عليها من مبان ومنشآت 
وأسلاك وأجهزة ومعدات ومحطات سلكية ولاسلكية ومنارات وما بداخلها 
من مهمات وأدوات لازمة لسير المرفق محل الالتزام. 

وإذا كانت القوانين المشار إليها قد انصرفت إلى امكان الأخذ بنظام 
17 ولم يرد فيها التعاقد بنظام '8.0.0.1؛ فإنه لا يوجد فى 
الاعتبارات القانونية ما يحول بين جهة الإدارة وإصدار تراخيص مشاركة 
القطاع الخاص فى تمويل وإنشاء وإدارة وتملك البنية التحتية بنظام 
0.17 ؛ خصوصا وإن المادة الرابعة من الدستور المصرى نصت 
على أن ' يقوم الاقتصاد على حرية النشاط الاقتصادي والعدالة الاجتماعية 
وكفالة الأشكال المختلفة للملكية والحفاظ على حقوق العمال". 

كما أن نص المادة 7 من قانون التجارة رقم ١1٠١‏ لسنة ١955‏ على 


النشرة التشربعة ٠‏ العدد الثانيء فبر اير 1 ص ©. ٠‏ وما بعدها. 


لد الى له 


أنه ' تسرى على المواد التجارية أحكام الاتفاق بين المتعاقدين » فإذا لم 
يوجد هذا الاتفاق » سرت نصوص هذا القانون أو غيره من القوانين 
المتعلقة بالمواد التجارية » ثم قواعد العرف التجارى والعادات التجارية »: 
فاذا لم يوجد عرف تجارى أو عادة تجارية وجب تطبيق أحكام القانون 
المدنى". 

فهذا النص يعنى رغبة المشرع في إنزال اتفاقات المتعاقدين منزلة 
الصدارة بين مصادر التشريع فى قانون التجارة » وهو ما يسمح للمتعاقدين 
بوضع القواعد التي تتلاءم وخصوصية عقود البناء والتشغيل والتملك ونقل 
ملكية مشروعات البنية التحتية دون التقيد بأحكام المصادر الأخرى لقانون 
التجارةء ولا يحد هذه القواعد. الاتفاقية سوى وجوب عدم تعارضها والنظام 
العام فى الدولة المضيفة + وهو قيد من المرونة بحيث لم يعد يشال عقبة 

حقيقية على إرادة الأطراف. 

وترتيبا على ذلك ؛ فإن عقد ال 528.7 يمثل الإطار القانوني 
الحاكم للعلاقة بين جهة الإدارة والشركة التي تتولى خلق المشروع ٠‏ وله 
الأولوية على باقى المصادر المشار إليها فى النص. 


اشكالية البحث:- 

تتجه الحكومه إلى التعاقد بنظام (8001) بهدف تنفيذ مشروع 
معين» وتتم هذه العمليه من خلال منح شركة المشروع امتيازا أو ترخيصا 
لإنشاء وإدارة مشروع من مشروعات البنية الأساسية يكون في العادة ذا 
نشاط اقتصادى ومن ثم كان من الضروري الوقوف على ماهية عقد 
(6001) ء وتكوينه (القسم الأول) . ومن أجل تنفيذ شركة المشروع 
لالتزاماتها تقوم بإيرام مجموعة من العقود للقيام بالأعمال التنفيذية للمشروع 
.وفي سبيل تنفيذ ذلك تلجأ إلى الاتفاق مع البنوك والمؤسسات المالية لتمويل 
المشروع. ومن ثم تنشأ مجموعه من العلاقات المترابطة والمتداخلة لتنفيذ 


المشروعء فهناك علاقات تنشأ بين الحكومه وشركة المشروع من جانب» 
وبين شركة المشروع ومنفذى المشروع من جانب آخر وبين شركة 
المشروع والممولين من جانب أخيرء وهو مايمثل دينامية عقد (6004) 
وتنفيذه (القسم الثاني ). 


تقسيم الموضوع :- 

وعلى ضوء ما سبق سينقسم هذا البحث إلى قسمين : 
القسم الأول : في ماهية عقد ال(0001) وتكوينه 
القسم .الثانى: في دينامية عقد ال(6001) وتنفيذه 


معدمه 

يقتضى إبرام عقد (6001) الدخول فى علاقات قانونية متشابكة : 

فهناك أولا اتفاق مشاركة تتفق -بمقتضاه- شركتان أو اكثر على 
تكوين شركة تضم مجموعة من المساهمين لغرض وحيدء هو تمويل و بناء 
وتملك وتشغيل أحد مشروعات البنية الأساسية ذات الطابع الاقتتصادى. 
وإذا ما اختارت الجهة الحكومية المعنية هذه الشركة» تتولى إبرام اتفاق 
الترخيص معها بحيث يشمل هذا الاتفاق حقوق والتزامات كل من الجهة 
الحكومية وشركة المشروع. ' 

وقبل الحديث عن تكوين عقد ال 3.0.0.1 »؛ يتعين التطرف ابتداءً 
إلى تحديد ماهيته وخصائصه. 

ونظرا لأن مشروعات (0001) تواجه العديد من المخاطرء كان 
من اللازم أن يكون هناك ضمانات تكفل نجاح تلك المشروعات» وتحقيق 
التوازن بين حقوق والتزامات الأطراف بما يحقق الغاية المرجوة . 
ومن ثم سيتم توزيع هذا القسم على بابين :- 

الباب الأول :-- تصنيف العقد وخصائصه . 

والباب الثاني :- تكوين العقد ومخاطره. 


القطاع الخاصض ؛ مرجع سابق » ص ه ؛ ' 


ا 


الباب الأول 
تصنيف العقد وخصائصه 
مقدمة: 
شاع في الدول المتقدمة والنامية استخدام أسلوب التعاقد بنظام 

(65001) لتمويل تشييد وتشغيل وإدارة وتملك ونقل ملكية مشروعات البنية 
التحتية. وقد ثار الجدل حول طبيعة هذا التعاقد وما إذا كان عقدا من عقود 
القانون العام؛ أم من عقود القانون الخاص. 
على ضوء ما سبق سينقسم هذا الباب إلى فصلين: 

الفصل الأول: مفهوم العقد وخصائصه . 

الفصل الثاني: عقد ال200:12 بين العقود الادارية وعقود القانون 
الخاص 


ث١‏ ب 


الفصل الأول 


مفهوم العقد وخصائصه 


تمهيد : 
أنواع المشاركة المختلفة وتمييز بعضها عن البعض الآخر :- 

تتخذ مشاركة القطاع الخاص في تقديم الخدمات العامة العديد مسن 
الصورء وهي تتدرج من حيث مدتها ودرجة الاعتماد علي القطاع الخاص 
في أدائهاء ففي. الدرجات الدنيا من مشاركة القطاع الخاص يكون المتعاقد مع 
الإدارة غير مسئول بشكل مباشر عن تقديم الخدمة» وعلى العكس في الحالة 
التي 'يضطلع فيها المتعاقد مع الإدارة بتمويل الاستثمارات لتشييد وتشغيل 
وتملك ونقل ملكية المشروعء وهو ما يطلق عليه نظام ( '8.0.0.1) أو " 
."تعأقصة1 - 0762216 0102© - 11ننا8.أي البناء » والتملكء 
والتشغيل» ونقل الملكية'. وسنعرض في هذا الفصل لتعريف عقد 
ال(001) وأهميته (في مبحث أول) وخصائصه (في مبحث ثان) 


المبحث الأول 
تعريف عقد ال (8007) وأهميته 

اتفاق (ال '800001) هو ذلك العقد الذي تلتزم بمقتتضاه شركة 
المشروع بتقديم التمويل اللازم لإقامة المنشات وصيانتها وتشغيلهاء نظير 
. تمتعها بحق ملكية المنشآت خلال فترة متفق عليها في العقدء تتقاضى فيها 
من جمهور المنتفعين مقابل الخدمة» وبنهايتها تنتقل ملكية المنشآة للجهة 
الحكومية المتعاقدة' . 
' أي ,ع1ومقء1 ,22:6عم0 ,080 ,ل1أنا8 ويطلق على هذه الصيغة فسي احيان أخرى 
(6.8.8.0.0.8) أو (معأومدءة 010/8 رع1لجعم0 ,لأأنا8 ,عءمقماظ ,موتوعم) 


* 04م .اع 0103 6ط )/عىه.طل نع . بدبدبس//: مط 


ويستخدم البعض مسميات أخرى للدلالة على مشاركة القطاع الخاص في 
تمويل البنية الأساسية بعدة صور: 
الصورة الأولى: نظام البناء والتشغيل و 0 يل - عنه2عمه - 810) 
(15825167 .8.0.1وهو اتفاق تلتزم بمة بمقتضاه شركة المشروع بتقديم 
التمويل اللازم لتصميم وبناء منشآة مقابل قيامها بإدارة المشروع وانكفلاله 
أثناء فترة الترخيص (265100 200766551057) ٠»‏ بما يحقق لها استرداد ما 
أنفقته إضافة إلى ربح معقولء ثم نقل حيازة المشروع بعد انتهاء المسدة 
المتفق عليها للسلطة المتعاقدة! ." 
وهكذا فإن هذه الصيغة تختلف عن صيغة (8007) في عسدم 
احتفاظ القطاع الخاص بملكية المنشأة طوال مدة عقد الامتياز» بينما تتقفرر 
له هذه الملكية في ظل نظام(8001) . 
الصورة الثانية, نظام البناء والتملك والتشغيل والصيانة أو( 
1 ا) 
وفي ظل هذه الصيغة - وهي الصورة الواضحة للخصخصة الكاملة 
لمشروعات البنية التحتية - تلتزم شركة المشروع بتقديم التمويل اللازم لبناء 
مرفق من مرافق البنية الأساسية» وتنتقل لها ملكية المنشآة بصفة نهائية: 
بحيث تكون السيطرة الفعلية النهائية على تشغيل المرفق لصالح القطاع 
الخاص. 
-الصورة الثالثة» نظام البناء» فالتحويل (8.7') 
يفم الزارائرة” المشروع في كلل هذه الصورة على تقديم 
التتويل اللازم لتشييد وإقامة المنشآة ثم تحويل المنشآة للدولة أو الجهة 


(8007) 012 ابإعاممء عط ما عأموط ععتتهق:ه 701 156 01 عولآ ,ع105] .م طامعوه[! 
4 ,1996 ,(كأرل10) لماعم جوأ لرولاع بتافصمه [12162236102 ركاءء ز10م 

* اي (ععقسدكة ,عنقتعم0, م0 ,لأتن8) 

(اي (رعأكصدع بلاتناط) أما 811 (ع1دمهمرعفدعا,لآئناط) ر 870‏ ,رعأقصةء1 ,لاتسظ) 

(781عم0. 


- ١ماد‎ 


التابعة لها والمحددة سلفا في العقد» وتستوفي شركة المشروع قيمة التمويل 
في صورة أقساط يتفق عليها في العقد. 
- الصورة الرابعة :نظام البناءء فالتأجيرء فالتحويل أو (1..1آ.8) 

وفي ظل هذه الصيغة تلتزم شركة المشروع بتقديم التمويل اللازم 
لتشييد المتشآة» مقابل التزام جهة الإدارة بالسماح للشركة بإدارة وتشغيل 
المنشأة» ويتقرر لها حق إيجار على المنشآة لمدة زمنية متفق عليهاء تنتقل 
بعدها المنشأة للسلطة المتعاقدة أو الجهة التابعة لهاء! أي أن المنشآة تكون 
مملوكة ابتداء للسلطة المتعاقدة» كل ماهنالك أن لشركة المشروع حقا 
شخصيا متمثلا في "عقد الإيجار "المبرم بينهما. 
الصورة الخامسة :نظام البناء فالتحويل والتشغيل أو (8.1.0) 

في ظل هذه الصيغة» وبإتمام شركة المشروع أعمال التشييد تقوم 
تلك الأخيرة بتشغيل المنشأة بموجب عقد إدارة محدد المدة» مقابل التزام 
السلطة المتعاقدة بسداد مقابل الإدارة إلى القطاع الخاص في شكل أتعاب 
محددة وثابتة» أو في شكل نسبة من أرباح المشروع؛ بقصد تحفيز شركة 
الإدارة على رفع فاعلية المرفق وكفاءته وزيادة ربحيته." 
الصورة السادسة :نظام التحديث والتشغيل والتحويل أو (0.1.) 

أي 1532516 ,ع6221م0 ,116825111266 تلتزم شركة المشروع- 
في ظل هذه الصيغة- بتحديث وتشغيل وصيانة المرفق لمدة زمنية محددة 
سلفاء تنتقل بعدها أصول المشروع للسيطرة الفعلية للسلطة المتعاقدة» مقابل 
سماح السلطة المتعاقدة لشركة المشروع بتقاضي مقابل الخدمة من جمهور 
المنتفعين أثناء فترة التشّغيل. 


#لم.شاعة(500)/عجه. طلاع . بحص // :مط 
7 هاني سري الدينء التنظيم القانوني والتعاقدي لنظام البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية 
(04وط)؛ الأ:. ام الاقتصادي. العدد ١17‏ سبتمبر .5٠007‏ 


7 ا ا 


الصورة السأبعة :التحديث والتملك والتشغيل والصيانة أو (8.0.0.7/1) 

أي (تةغم1/21 ,026131 ,03200 ,ع21[11196ط226) تختلف هذه 
الصيغة عن صيغة (12.0.1) في خصخصة المشروع وأيلولة ملكيته 
للقطاع الخاصء دون حق الدولة في الاسترداد. وهو ما يتعارض مع نظام 
(5001) . 
الصورة الثامنة :عقد الامداد بالمعدات فالتشغيل فالتحويل أو (5.0.7) 

أي 51 ,0267366 ولإأممنا5) في ظل هذا الشكل. تلتزم 
شركة المشروع بتزويد السلطة المتعاقدة أو الجهة التابعة لها بالمعدات 
والآلات اللازمة لتشغيل المشروعء والتي تتحمل مسئولية تشغيل المنشآة 

ة متفق عليهاء أو أثناء مرحلة التشغيلء بينما تلتتزم شركة المشروع 

بتدريب تأبعي السلطة المتعاقدة على تشغيل المرفق» نظير الحصون على 
مقابل يتفق عليه في العقد ' 
ويلاحظ علي الوسائل سالفة الذكرء أنه كلما زاد الاتجاه نحو الاعتماد علي 
القطاع الخاص في مسائل التمويل؛ كلما برزت فكرة الخصخصة ٠‏ ونقل 
مخاطر ونفقات تنمية مشروعات البنية التحتية كالمطارات والموانئ 
والطرق .الخ إلى عاتق القطاع الخاصء لذلك درج العمل علي اعتبار هذه 
الوسيلة نوعا من أنواع تمويل البنية التحتية:ء بالاعتماد علي القطضاع 
الخاص”. 
الأهمية الاقتصادية لعقود (80057):- 

يحقق التمويل بنظام (007) العديد من المزاياء إلا أن 
الممارسات العملية كشفت عن العديد من المثالب التي أدت إلى إضعافه. 


كلم.اعة(04وط)/عره. طلتع . ببح // :مطاط 

هاني سري الدين؛ بحث بعنوان ' الصور المختلفة لمشاركة القطاع الخاص في تقديم خدمات 

البنية الأساسية وتقييم مزاياها ومخاطرها" مقدم كورقة عمل لمؤتمر: 

"أمبوع مز أععزمرط (8001) أنالووعععنة ده عمعمعمعكممت) [2مه نم ممعتم1" 
1999 ععطامرع نهل اعخمط محاللعء 3/4 


ا /ا١ؤو‏ - 


وتتمثل هذه المزايا في: 

.١‏ تخفيف العبء عن الموارد الحكومية المحدودة:- 

يساهم التعاقد بنظام (80001) في الحد من الاعباء التي تكبل 

الموازنة العامة وذلك عن طريق تخفيف العبء عن الموارد الحكومية 
المحدودة » ويتيح للدولة- من جهة أخرى- الاستمرار في تطوير وتنمية 
مشروعات البنية الأساسية» دون تحميل ميزائية الدولة أعباء جديدة» ودون 
لجوء الدولة إلى الاقتراض بالعملة الأجنبية» وبتكلفة عالية مسن مؤسسات 
التمويل الأجنبية2. 

؟. توفير العملة الأجنبية:- 
تتعاظم أهمية هذه العقود إذا كانت شركة المشروع مستثمرا أجنبياء مما 
يعني إدخال استثمارات جديدة وتمويل خارجيء الأمر الذي يودي إلى 
تحسين وضع ميزان المدفوعات؛ وخفض عجز الموازنة العامة» وتعزيز 
حصيلتها من النقد الأجنبي. 

”. الاستفادة من خبرة القطاع الخاص في تقديم الخدمة العامة:- 
فالإدارة الخاصة أكثر فاعلية وكفاءة من الإدارة الحكومية» مما يحسن من 
أداء هذه الخدمات» وتحسين صورة الحكومات أمام المواطنين»” كما أن 
للقطاع الخاص مصلحة مباشرة في رفع مستوى الخدمة بكفاءة عالية» إذ إن 
ذلك يحقق لها أكبر ربح مالى واقتصادي؛ وهو ما يؤدي في النهاية إلى 
اشباع حاجة المستهلك. 


2121011 لاع-16 ل -(801) ,ع1دمة:[1,ع21ءم10,0ذن8 ,./ةقاع- معطمع)5 وزعع؟! 
2.م,1994 ,10115 

7 هاني سري الدين »الاطار القانوني لمشروعات البنية الأساسية التي يتم تمويلها عن طريق 

القطاع الخاص بنظام البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية «مجلة القانون والاقتصادء العمدد 

التاسع والستون: 445١.هامش‏ صل 177. 

١‏ جابر جاد نصارء عقود البوت 806 والتطور الحديث لعقد الالتزام ٠‏ دار النهضة العربية» طبعة 

>",: ص 25 وما بعدها. 


4. خلق فرص عمل جديدة :- 
يعتبر التعاقد بنظام 80017) صورة مسن صور الاستثمار 
المباشرء إذ إنه يؤدي إلى إقامة مشروعات ومرافق جديدة. والاستعانة 
بشركات المقاولات الوطنية لتنفيذ المشروعاتء مما يؤدي إلى توسيع الرقعة 
السكانية في المناطق النائية» ومن ثم خلق قاعدة صناعية؛ إذ أن توفير 
الطرق والكباري ومحطات الكهرباء والمياه والمطارات» من العوامل 
المساعدة على جذب الاستثمار ! 
5. تحقيق الرفاهة الاقتصادية:- 
تمثل مشروعات البنية الأساسية الممولة ذاتيا من القطاع الخاص 
أداة رئيسية لمكافحة وكبح الركود والانكماش الاقتصادي؛. حيث تستخدمها 
الدول من أجل إطالة فترات الرواج» وتحقيق الانتعاشء؛ وعدم السماح 
بتحول الانكماش إلى ركودء إذ أن اتفاق مشروعات البنية الأساسية يكون 
سابقا على إقامة وإنتاج الخدمة» والمنفعة التي تولدها مما يؤدي إلى خلق 
قوى شرائية دافعة للانتعاش ." 
*. تنمية أسواق رأس المال الوطنية:- 
تلجأ شركة المشروع إلى مصادر تمويلية متعددةء ولا تكتفي 
بالاقتراض من البنوك ومؤسسات التمويل المختلفةء بل تعتمد شركة 
المشروع كذلك - وبصفة أساسية في المراحل الأخيرة من تشييد المشروع 
وتشغيله- على الاقتراض عن طريق آليات سوق المال؛» مشل طرح 
السنداتء وكذلك قد تلجأ إلى زيادة رأس مالها؛ لمواجهة التوسعات 
الاستثمارية الجديدة» بطرح أسهم في سوق المال» وتلجأ إلى مصادر تمويلية 
أخرى كالتوريق (5661171123102"): وهو ما يعني تنشيط حركة سوق 


' هاني سري الدينء بحث بعنوان" الصور المختلفة لمشاركة القطاع الخاص في تقديم خدمات 
البنية الأساسية وتقييم مزاياها ومخاطرها' 

محسن أحمد الخضيريء التمويل بدون نقود. صل 7١‏ ومابعدها. 

" التوريق آلية مستحدثة للحصول على الائتمانء بموحبه يحيل المشروع حقوقه قبل مدينيه لكيان 


المال»ء وجذب الاستثمارات ورؤوس الأموال إلى السوق المحلية. 
". بقاء المشروع تحت سيطرة الدولة:- 

وأخيراء فإنه على عكس الخصخصة>< 22119201226052 بمفهومها 
الواسع فإن نظام '28.0.0.1 يحقق مزايا سياسية واجتماعية» إذ أن ملكية 
أصول المشروع تنتقل للسلطة المتعاقدة فى نهاية العقد . 
عيوب ومخاطر التعاقد بنظام (8007):- 

وبالرغم من المزايا التي يحققها هذا النظام التعاقدي» فإنه لم يخغل 
من المثالب التي قد تؤدي إلى عدم تفعيل دورهء فقد كشفت التجارب العملية 
أن الأخذ بنظام 8.0.0.7 لم يحقق الغاتيّة المرجوة منه لأسباب عدة: 

)١‏ ارتفاع' التكلفة في مراحل التعاقد الأولية:- 

يقتضي تتفيذ المشروعات المقامة بنظام 8.0.0.17 أن تقوم الدولة 
بالإعداد لمثل هذه المشروعاتء ويتحقق ذلك بإعداد وتحضير مستتدات 
التعاقد» وقيام ممثليها الفنيين والماليين والقسانونيين بتحضير دراسات 
الجدوىء ثم اختيار شركة المشروع وإتمام التفاوض والتعاقد. 

وقد أثبتت التجربة في بعض البلاد -مثل تركيا والهند وباكستان- 
أن هذه الإجراءات تستغرق سنوات طويلة» وهو ما يزيد من تكلفة 
المشروع؛ ويستنزف أموالا كثيرة بالنسبة للجهزة الحكومية ٠‏ مما يضيف 
أعباء مالية وإدارية جديدة على عاتق الدولة!. 

؟) التفريط في ضوابط تمويل المشروعات:- 

فالممارسات العملية تشير إلى لجوء المستثمر- سواء أكان أجنبيا أو 


مؤسس لهذا الغرض يطلق عليه 16ء1ط7 ©1505 [6012م؟ "527٠7‏ ويقوم هذا الكيان بتمويل 
عملية الشراء عن طريق اصدار سندات للاكتتاب على الجمهورء وتكون هذه السندات مضمونة 
بحقوق, فتنتقل ملكية الأصول بضماناتها إلى 52377 

,25ل عط 657)زمتعرموره أ[أعننو :151526100 هآ ,علاء رام علز [قررويد 


15.1 قهم.21500عع1. بيجيب 
1 هاني سري الدين ٠‏ الأهرام الاقتصادي . مرجع سابق» صل .١5١‏ 


سا ادك 


وطنيا- إلى السوق المحلية» للحصول على التمويل اللازم للمشروع بدلا من 
الخارجء واستخدام هذا التمويل الداخلي في استيراد المعدات والأجهزة مسن 
الخارج؛ مما يؤدي إلى زيادة الطلب على العملات الأجنبية والضغط على 
السيولة المتاحة في السوق الداخليء الأمر الذي يترتب عليه انخفاض قيمة 
العملة الوطنيةء بسبب زيادة الطلب على العملات الأجنبية .وتتعاظع مساوئ 
هذا النظام؛ وتصل خطورته لمدى أوسعء إذا قام المستثمر بتحويل الأرباح 
الناتجة عن المشروع إلى الخارجء دون أي قيود تلزمه باستثمار جزء من 
هذه الأموال في الدولة المضيفة» وهو ما يؤدي إلى اختلال ميزان 
المدفوعاتء والتأثير على مقدار السيولة في السوق المحلية!. 

") الافراط في تقرير الدعم الحكومي لهذه المشروعات:- 

يتمثل ذلك في تعهد الدولة بالدخول في اتفاقات تعاقدية مع شركة 
المشروع؛ تضمن التزامها بشراء الخدمة ( 476673674 ععلها 62 0) أو 
المنتج مباشرة» وسداد المقابل المتفق عليه» فضلا عن ضمان البنك 
المركزي للسداد ٠‏ وهو ما حدث بالفعل في عقد إنشاء وتسشغيل محطتي 
كهرباء سيدي كرير » وبالإضافة لما سبقء فإنه غالبا ما يكون هذا المقابل 
مبالغا فيه؛ وبالعملة الأجنبية» مما يعني أن تمويل بناء وتشغيل هذه المرافق 
يقع على عاتق الدولة على المدى الطويل» بتكلفة أعلى مما لو تولت 
الدولة بنفسها إقامة المشروع وتمويله مباشرة” . 

:) طول مدة المشروعات المقامة بنظام (80001):- 


' جابر جاد نصارء مرجع سابق. ص 57 وما بعدها. وقد دعا السيد رئيس الجمهورية إلى 
عدم التوسع في عقود 801 اذا كان التمويل بالعملة الصعبة من البنوك المصرية- انظر جريدة 
. الأهرام في 8١/١١5001/1؛‏ وهو ما دفع وزير المالية إلى تقرير ' وجوب الاعتماد بصفة 
أساسية على التمويل الخارجي؛ وليس على القروض الوطنية وعدم استيراد معدات راسمالية لها 
نظير بالسوق المحلية" - انظر جريدة الأهرام .7٠١5/٠١/١4‏ 

* هاني سري الدين» بحث بعنوان الصور المختلفة لمشاركة القطاع الخاص في تقديم خدمات 
البنية الأساسية. مرجع سابق. 
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تشير العقود المبرمة في مصر إلى أن مدة الالتزام تمتد» وقد تصل 
إلى تسع وتسعين سنة» وهذا الأمر لا يخلو من مخاطر لما فيه من تقييد 
لحرية السلطة المتعاقدة» كما أنه يرتب أوضاعا سياسية واقتصادية يصعب 
التعامل معها فيما بعدء ولعل ما حدث لمصر من جراء التزام قناة السويس 
الذي أبرم لهذه المدة أبلغ دليل على ذلك'. 


المبحث الثانى 
خصائص عقد 58001 


يتميز التعاقد بنظام (0004) بعدة خصائص يمكن إجمالها فيما يلي: 
أولا: تعدد أطراف التعاقدء ثانيا: قيام التعاقد على فكرة تمويل المشروع: 
ثالثا: تعارض مصالح الأطراف الرئيسية» وشيوع استخدام الترتييات 
التعاقدية لتوزيع مخاطر المشروع.ء رابعا: تشابك العلاقات التعاقدية خامسا: 
مدى قابلية المشروع للتمويل (/117ف35 علقتة0). 
أولا: تعدد الأطراف: 

السمة الأساسية التى تميز عقود (6004) هي تعدد الأطراف 
المعنيين بتنفيذ المشروع'.هؤلاء الأطراف هم : 

3 السلطة المتعاقدة: وهي تلعب دورا جوهريا فى التعاقد 
بنظام (البوت)ء حيث تبرم السلطة المتعاقدة أو أحد 
أجهزتها اتفاق المشروع مع شركة المشروعء ويتقرر 
بموجب هذا الاتفاق لشركة المسشروع تملك وإدارة 
المنشأة. ' 


جابر جاد نصارء مرجع سابق» صل "١‏ 
* عمو هاه [مياظ - ممناء نكم 00 ع0 200210 لرعامز 215ارمه دعل ,توتمق)1 أنالطم 
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ب- ١‏ شركة المشروع: وتتكون من رعاة المشروع الوطنيين 
والأجانب» وهى التى تتولى تنفيذ المشروع وادارته 
طوال مدة اتفاق المشروع. 

ج- المقرضون_: وهم البنوك التجارية؛ كما تلعب المؤسسات 
المالية والدولية وهيئات ائتمان الصادرات دورا هاما 
فى تمويل مشروعات ال(80001).: وتتولى هذه 
الجهات إبرام عقد القرض مع شركة المشروع. 

5 المساهمون: وهم حملة الأسهمء وكذا الشركاء فى شركة 
المشروع. 

8 المقاول: وهو من يتولى البناء» وقد يكون شريكا فى 

شركة المشروع أو من الغيرءويدخل طرفا فى عقد المقاولة بنظام 

تسليم المفتاح مع شركة المشروع.. ٠‏ 

و المشغل: وهو الملتزم بتشغيل المنشأة بعد اتمام أعمال 
التشييد» وقد يكون المشغل شريكا فى شركة المشروعء 
أو يتم التعاقد بينها وبين مشغل غير شريك. 

ز- المؤمنون: وهي شركات التأمين والمؤسسات المالية 
الدولية. 

ثانيا: تمويل المشروع : 

يمثل تمويل المشروع حجر الأساس الذي يقوم عليه هذا النظام 
التعاقدي. ويستند هذا النوع من التمويل على ثبوت الجدارة الائتمانية لشركة 
المشروعء وقدرتها علي استقطاب التمويل» حتي قبل بدء البناء» أو جني أي 
إيرادات» والاقتراض علي أساس ذلك الاتتمان'» ويتم هذا التمويل علسى 
' دليل اليونسيترال التشريعي » مرجع سابق.ء ص ©5؛؛ وهذا الأساس معمول به في 
المشروعات الصغيرة في جمهورية مصر العربية» انظر جريدة الأهرام في 7٠04/4/5١‏ عص 


2 1 


النحو التالي: 

تمنح مؤسسات التمويل الائتمان لشركة المشروع لتنفيذ المشروع» 
والائتمان هنا نقديء ثم تقوم شركة المشروع بتقديم الائتمان للسلطة المتعاقدة 
في صورة خدمة تشبع حاجة الجمهورء والائتمان هنا عيني»' فهي علاقة 
تمويلية مركبة ذات أبعاد ثلاثة» وأطراف هذه العلاقة هي: مؤسسات 
التمويل» شركة المشروعء والسلطة المتعاقدة. نفيي العلاقة الأوليى بين 
المقرضين وشرخة المشرويم يعول المقرضون - بصفة أساسية- على مسا 
يحققه المشروع من عوائد في مرحلة التشغيل» كضمان لاقتضاء ما هو 
مستحق من دين علي شركة المشروع »ء بدلا من الاعتماد علي صور 
الضمان الأخرى ء كالضمانات الحكومية » أو الأصول التي يمتلكها مؤسسو 
المشروع...الخ» وهو ما يعبر عنه بالتمويل دون ثبوت حق الرجوع.؛ 
فالتمويل دون رت حق الرجوع (1566011556 2013) » يعني عدم أحقية 
المقرضين في الرجوع علي ما يملكه مؤسسو المشروع من أصولء في 
حالة عدم كفاية الإيرادات في تغطية أصل الدين وفوائده”. 

والملاحظ عملاء أن المقرضين قلما يكونوا مستعدين لتوظيف 
المبالغ الكبيرة اللازمة لمشاريع البنية التحتية» علي أساس التدفق النقدي 
المتوقع للمشروع.؛ أو موجوداته فحسبء بل يلجأون إلي تقليل فرصة 
تعرضنهم للمخاطن؛ بتقرير عدد من الضمانات؛ يلتزم مؤسسو المشروع 
بتقديمهاء وهو ما يطلق عليه "التمويل بحق رجوع محدود أو 0ع01ذا)" 
(25لامع226. " 


' قارب مصطفي رشدي شيحه؛ مرجع سابق» صل 54. 
ل12161221108 عط علاءمقم؟ أعءزه:م بلعوط.5 ممملا يع .© مقطاوظ طءزيء زانم8 
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والعلاقة الثانية بين شركة المشروع والسلطة المتعاقدة: ولأنها 
اتتمان» فإن السلطة المتعاقدة تلتزم بتقديم ضمانات تكفل لشركة المشروع 
استرداد قيمة الائتمان» من خلال تمكينها من تشغيل المنشأآة» والاستتثثار 
بعوائد المشروع؛ وهي ضمانات تفرضها طبيعة هذا النظام التعاقديء. 
كاتفاقات شراء الخدمة (727216عع282 عع[12 - 017) وإدراج شرط عدم 
المنافسة» وشرط الثبات التشريعيء وتقرير حوافز واعفاءات استثمارية 
وضريبية ...وما إلى ذلك ؟. 

فالتمويل بنظام (0004) هو ائتمان إنتاجي'» لأن التكلفة تدفع مرة 
وأحدة» وتسترد طوال مدة الاثتمان» وهو أيضا ائتمان طويل الأجلء لتعلقه 
بتمويل سلع إنتاجية”»وهو -أخيرا- اثتمان عيني» لأنه لا يمنح في صورة 
نقدية أو فتح اعتمادء أو ما شاكل ذلك ٠‏ وإنما يتصسب على تقديم خدمة 
واشباع حاجة الجمهور* . ظ ظ 

والعلاقة الثالثة بين المقرضين والسلطة المتعاقدة: الأصل أن اتفاق 
المشروع يتم إيرامه بين السلطة المتعاقدة وشركة المشروع» ومن ثم تكون 
البنوك المقرضة من الغير بالنسبة لهذه العلاقة»غير أنه في الحالة التي يتم 
فيها الاتفاق في اتفاق المشروع على التزام السلطة المتعاقدة بالقيام بعممل 
لصالح الغيرء ومنها البنوك المقرضة» فإن هذا الالتزام يعتبير في حقيقته 
اشتراطا لمصلحة الغير ٠‏ وللسلطة المتعاقدة فيه» أيضاء مصلحة تتمثل في 
تشجيع البنوك المقرضة على منح الاتتمان لشركة المشروع." 
ثالثا: تشابك العلاقات التعاقدية: 

تختلف الشروط التعاقدية فيما بينها من مشروع لآخرء غير أن 


قارب مصطفى رشدي شيحه » مرجع سابق» صل 595. 
* مصطفى رشدي شيحه ٠‏ مرجع سابق» صل-585. 
'مصطفى رشدي شيحه , مرجع سابقء ص598. 

* مصطفى رشدي شيحه . مرجع سابق» صل" 55. 

* عبد الرزاق السنهوريء مصادر الالتزام» صل 545. 


سدماه#ا ب 


التعاقد بنظام البووت يجمع بين العقود الخاصة بالتمويل والتشييد وتشغيل 
المنشأة» ويمثل تشغيل المنشأة دورا هاما في وفاء شركة المشروع بما عليها 
من ديون. 

فعلى سبيل المثال» تشكل مدة اتفاق المشروع المبرم بين السلطة 
المتعاقدة وشركة المشروع أهمية لدى الممولين والمشغلء لما لها من تأثير 
على وفاء شركة المشروع بما عليها من ديون للبنوك المقرضة» وأثر المدة 
على التزامات وحقوق المشغل خلال مدة التشغيل. 

ففي العلاقة بين شركة المشروع والمقرضين لا يستطيع الأخيرون 
الرجوع على شركة المشروع في حالة فشل المشروعء حين يكون التمويل 
دون ثبوت حق الرجوعء وهو ما يشكل مخاطر بالنسبة للمقرضين2. وهفي 
مخاطر ينفرد بها التعاقد بنظام (2001) ولا تثور بالنسبة لغعقود المقاولة 
التقليدية» الأمر الذي يفرض الدخول في مفاوضات لتنظيم توزيع تلك 
المخاطر.' . 
رابعا : تعارض المصالح : 

تسعى الأطراف الرئيسية المتعاقدة إلى تحقيق أغراض عديدة متباينة 
أحياناء ومتعارضة أحيانا أخرىء فالسلطة المتعاقدة تبغى تحقيق المصلحة 
العامة» وتنفيذ المشروع وتشغيله وفقا للمواصفات التى تحددهاء دون تحمل 
الأعباء المالية سواء بشكل مباشر أو غير مباشرء كما تسعى إلى فرض قدر 
من الرقابة على تشغيل المشروع. ونقل ملكية الاصول إليها فى حالة 
صالحة للتشغيل. 

أما شركة المشروع فهى تسعى إلى تحقيق أكبر قدر من الأرباح 
بأقل تكلفة ممكنة» مع السيطرة على القرارات الفاعلة فى تشغيل المشروع؛ 
ونقل عدد من مخاطر المشروع إلى الأطراف الأخرين» بما فيهم السلطة 
المتعاقدة. بل إن هناك تعارضا في المصالح بين الشركاء في شركة 


ا .5 أ 22 .م رأأء.م0 ,لساعوعا انقطم هذ أاد2 


5م ب 


المشروع ومصلحة الشركة ؛ حيث يمثل المساهمون عادة خبرات فنية 
مختلفة» كشركات التشغيل والمقاولات والصيانة والمؤسسات المالية » ومن 
الطبيعى أن يسعى كل مساهم إلى إسناد شق من الأعمال الموكولة إليه من 
قبل شركة المشروع على نحو يحقق مصالحه الخاصة:ء بما قد يؤدى إلى 
الإضرار بمصالح شركة المشروع » بل والجهة الحكومية ومؤسسات 
التمويل» وهو ما يعرض كفاءة المشروع وتشغيله ككل للخطر' . 

وقد فطن المشرع المصرى لذلك » فأوجب في المادة 97 من قانون 
الشركات رقم ١55‏ لسنة ١1487‏ 'على كل عضو في مجلس إدارة الشركة 
وكل مدير من مديريهاء تكون له مصلحة تتعارض مع مصلحة الشركة في 
عمليه تعرض على مجلس الإدارة لاقرارهاء أن يبلغ المجلس بذلككء ولا 
يجوز له الاشتراك في التصويت على القرار الصادر في شأن هذه العملية". 
202 كما حظر في المادة 44 من القانون - سالف الذكر- على أي من 
مؤسسي شركة المشروع "أن يكون طرفا في عقد من عقود المعاوضات مع 
الشركة خلال الخمس سنوات التالية لتأسيسهاء إلا إذا رخصت له الجمعية 
العمومية للشركة بذلك مقدما". 

كنا حكرَك المادة 4+ عق ذات القادون وام دن فود 
المعاوضات بين شركة المشروع وأي شركة أخرى يشترك أحد أعضاء 
مجلس الإدارة في إدارتهاء أو يكون لمساهمي شركة المشروع أغلبية رأس 
المال فيهاء إلا إذا رخصت الجمعية العمومية للشركة مقدما بإجازة هذا 
التصرفء ويقع باطلاً كل عقد من العقود تجاوز نسبة الغبن فيه خمسس 
القيمة وقت التعاقد دون إخلال بحق الشركةء وحق كل ذى شأن فى مطالبة 
المخالف بالتعويض ٠‏ 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاصء؛ مرجع سابق . ص7١١‏ ؛ وفى نفس المعنى : 0 
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والبين من استعراض النصوص- سالفة الذكر- أن المشرع حرص 
على حماية شركة المشروع من تعارض مصلحة أحد المساهمينء أو 
بعضهم مع مصلحة الشركة» فوضع ضوابط صارمة للحيلولة دون الافتئات 
على مصالح الشركة؛ انتصارا لصالحهم الخاصء؛ ووضع الأمر بيد الغالبية 
العظمى من الشركاء الحريصين على مصالح شركة المشروع في مواجهة 
الدع تعارون مصادي عع مفطيتها وفوة كن را اهل تمر تشريعي 
يقيم التوازن بين المصالح المتعارضة» ويحقق الحماية الكافية لشركة 
المشروع. 

أما مؤسسات التمويل فهى تسعى إلى تحقيق أكبر قدر من الربح؛ 
وكذلك الرقابة على القرارات الأساسية المرتبطة بتشغيل المشروع: والتنى 
قد تؤثر على ربحيته أو تمس أصوله » كما تسعى إلى ضمان الحق فى 
الاستيلاء على المشروع بدلا من شركة المشروع فى حال اخفاق. الأخيرة 
7 تشغيله» وللتنسيق بين المصالح المتعارضة يلجأ الأطراف إلى اس تخدام 
ترتيبات تعاقدية لتوزيع مخاطر المشروع على أطرافه عن طريق البنود 
التعاقدية المتضمنة فى الاتفاقات المتعددة التى يدخل فيها الأطراف. 
خامسا:مدى القابلية للتمويل: 

يقصد بالقابلية للتمويل الحالات التى يتم فيها تمويل مرفق صناعي» 
أو مشروع اقتصادى عن طريق مجموعة متنوعة من مؤسسات التمويل؛ 
التى تعتمد - لدى دراسة جدوى المشروع - على التدفقات النقدية الناشئة 
عن.تشغيله» دون النظر إلى الأصول المادية للمشروع فى حد ذاتها »ء أو 
إلى ما يتمتع به المساهمون من ائتمان المساهمين بصفة أساسية» وتحجم 
مؤسسات ل عن تمويل المشروع. إذا ما انتهت دراسات الجدوى إلى 


ٍ هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠‏ مرجع سابق » ص 5ه وما بعدها. 


عا ل ف كد 


ضعف التدفقات النقدية المتوقعة للمشروع.' 

ويمكن إجمال خصائص تمويل المشروع فيما يلي : 
© العبرة بالتدفقات النقدية فى تقييم الجدوى الاقتصادية: 
وأساس ذلك أن تمويل المشروع لا يعتمد بصفة أساسية على الدعم 
الاثتمانى. أو القيمة المادية وحدهاء وإنما يقوم أداء المشروع من الناحية 
الفنية والاقتصادية بدور حاسم فى الحصول على عائد نقدى مجز من 
٠‏ تدخل مؤسسات الإقراض بقدر كبير في الرقابة على المشروع 

طوال مدة تنفيذه وتشغيله: 

وتتمثل الخاصية الثانية فى رقابة وتدخل البنوك ومؤسسات الاقراض فى 
كافة مراحل تنفيذ المشروع وتشغيله» للتحقق من أن تشغيل المشروع 
سيحقق التدفقات النقدية الكافية لسداد ما على شركة المشروع من ديون 
» وتحمل مؤسسات التمويل أقل قدر من المخاطرء' فإذا انتهت دراسات 
الجدوى إلى ضعف التدفقات النقدية المتوقعة للمشروع محل الدراسة؛ 
فإن مؤسسات التمويل ستحجم عن تمويل المشروع ٠‏ كما تحجم عن 
عملية الإقراض إذا تبينت لها صعوبة الحصول على الرهون اللكدزنمة 
على أصول المشروعء وعلى المستحقات المالية لشركة المشروع؛ سواء 
كانت هذه الصعوبات ناجمة عن عقبات قانونية» أو عن عقبات سياسية؛ 
وهذا مايطلق عليه القابلية للتمويل (/261115 علصةط' ). 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لنظام البناء والتملك والتشغيل ونقسل الملكيسه 
(8005) . الاهرام الاقتصادى . ص .١٠١١‏ 

هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنيه الاساسيه المموله عن طريق 
القطاع الخاص ؛ مرجع سابق » ص١6١‏ 

7 هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لنظام البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكيه 
(80057) ., الاهرام الاقتصادى » ص١١٠‏ 


- 784 


ه تعدد وتشابك مستندات الضمان والتأمينات المرتبطة بسداد 
القرض: 
تعتمد المؤسسات المقرضة لتأمين سداد المديونيات بصفة أساسية على 
ضمان ورهن الحقوق التجارية» والأصول المادية للمشروع والمملوكة 
لشركة المشروع. 
وتهدف مؤسسات التمويل من ذلك ضمان سيطرتها على أصول 
المشروع» لتشغيل المرفق بالكفاءة الفنية والمالية اللازمة » حيث يكون 
لها الحق فى وضع يدها على هذه الأصول حال تعشر الشركة لأى 
سبب؛ وتشغيل المشروع بما يحقق استمرارية تشغيله وتجنب تصفيته » 
ويتحقق ذلك عن طريق الحسابات النقدية. 
هذا من ناحية » ومن ناحية أخرى فان التأمينات. العينية والشخصية 
تلعب دورها إذا صار تشغيل المشروع مستحيلةاء حيث يتسنى لها 
الحصول على حقوقها التى تتمتع بمرتبة ممتازة استنادا إلى الرهون 
التجارية والعقارية. 


! هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص .»ص ١5١‏ وما بعدها. 


الفصل الثانى 
عقد ال80©7 بين العقود الإدارية وعقود القانون الخاص 


ثار جدل فقهي' حول طبيعة عقد (007) وما إذا كان يعتبر عقدا 
من عقود القانون العام » أم من عقود القانون الخاص» ونعرض للاتجاه 
الذى يعتبر عقد (0001) من عقود القانون العام فى مبحث أول » وللاتجاه 
الذى يرى أن عقد (6004) من عقود القانون الخاص فى مبحث ثاني. 


المبحث الأول 
التمييز بين عقد ال(1 800) وعقود القانون العام 


استقر القضاء الإداري في مصر على أن العقد الإداري هو “العقد 
عام أو بمناسبة تسييره» وأن يظهر نيته في العقد بالأخذ بأسلوب القانون 
العام» وذلك بتضمينه شروطا استثنائية غير مألوفة في عقود للقانون 
الخاص؟ ". 
فالعقد يكون إداريا متى كانت الإدارة طرفا فيه» واتصل بنشاط المرفق 
العام؛ وأخيرا أن يتضمن شروطا استثنائية غير مألوفة» في عقود القانون 
١ :‏ 
الخاص. 
أما الفقه الفرنسى فقد اشترط -لاعتبار العقد إداريا- أن تكون جهة الإدارة 
طرفا فى العقد » أو أن يتصل بمرفق عام . أو أن يتضمن العقد شروطا غير 
مألوفة '. 


| مجموعة أحكام محكمة القضاء الإداري عالسنة الحادية عشرة بند" عصن 257‏ 
.واه 235.م بأأء.م0 .لإصدك كلد8 اء لم 
3[ ومع علق نو عتاطنيم مومعو عل لواأووععممء أهطمم ع1 ,لإصتاعط أفمعطك وعتهط !ا 


اا" ا 


وعلى ضوء هذا التعريف . ذهب بعض الفقهاء إلى اعتبار عقد 
ال(0004) عقدا إداريا. (المطلب الأول) لكن الخلاف شجر بينهم فيما يتعلق 
بتصنيفه:فمنهم من يرى فيه عقدا من عقود التزام المرقق العام (المطلب 
الثاني) » ومنهم من يدخله فى عداد عقود الأشغال العامة (المطلب الثالث)؛ 
إلا أن كلا الرأيين يجانبه الصوابء. وهو مانعرض له في ( المطلب الرابع). 


المطلب الأول 
عقد ال(0018) عقد إداري 

يذهب جانب من الفقه إلى القول بأن عقد (0004) يعتبر عقدا إدارياء 
ويسككة انار هذا الزائ إلى أن النقذ قرم .جهة الإدارة النتعتضنية لتنظيم 
مرفق عام ذي صفة إقتصادية لمدة زمنية معينة» وأن .وجود الإدارة طرفا 
فى العقد هو بمثابة شرط استثنائى غير مألوف فى عقود القانون الخاص.' 

ويضيف رأى إلى وجوب اتصال العقد بإنشاء وتشغيل مرفق عام ثم 
تسليمه للدولة بعد مدة معينة » أما الشرط الأخير هو احتواء العقد على 
شروط غير مألوفة فى عقود القانون الخاص لصيرورة العقد ادارياً » وهو 
ما يتحقق في عقود “8007 والتي تتولد عن تلك الشروط الاستثنائية امتياز 
ام لجهة الإدارة والمتعاقد لا مثيل لها في عقود القانون الخاصء» بحيث تعتبر 
بنودا غير مألوفة» وأن منح الإدارة للالتزام لا يعني بالضرورة تخليها عن 
دورها في تسيير المرفق العامء؛ إذ أن ضمان الإدارة لسير المرفق العام 
بانتظام واطراد هو من المبادئ الدستورية التي لا تملك الإدارة التنازل 

من وجه أخرء فإن عقود '8001 تتضمن في أحيان كثيرة 


0177م 7ع 1همء ممأكتامن '[ عل عمعتمدرمء عليمة معتاموة أء وتموصوع أزمرل 
6 1992 ,1 وأعوط عوعط] 


ٍ جابر جاد نصار » مرجع سابق » ص كلا . 


امالس 


امتيازات شركة المشروعء تعتبر من قبيل الشروط الاستثنائية التي لا ترد 
في عقود القانون الخاص مثل: الحق في تزع الملكية:؛ والتخفيضات 
الضريبية والإعفاءات منها » ومن ثم تكتمل الشروط لاعتبار عفد 1200001 


يخضع لقواعد القانون العام والمنازعات بشأنه تخضع لولاية القضاء 
الإداري.' 
المطلب الثانى 


عقود أل5206 والتزام المرفق العام 
يذهب اتجاه في الفقه * إلى القول بأن عقود (8007) 
تعتبرتطورا حديثا لعقود التزام المرفق العام » والتزام المرفق العام -كما 
عرفه المشرع المصرى في المادة ١14‏ من القانون المدنى- هو ' عقد 
الغرض منه إدارة مرفق عام ذى صفة اقتصادية؛ ويكون هذا العقد بين جهة 
الإدارة المختصة بتنظيم هذا المرفق» وبين فرد أو شركة يعهد إليها 
باستغلال هذا المرفق فتره معينه من الزمن'. 
وعلى ذلك فإن 'عقد البوت هو عقد إداري يخضع لأحكام القانون الإداري 
في نواحيه المتعلقة بتنظيم المرفق وإدارته وأسعاره المقررة» ويخضع في 
غير ذلك لقواعد القانون المدني كغيره من العقودة.' 


أ ياسر أحمد الصيرفي » النظام القانوني لعقد :807 ومدى خضوعه لقواعد القانون الخاص. 
لجنة آلتأليف والتعريب والنشر جامعة الكويت» صل 67 وما بعدها. 

* جابر جاد نصار .مرجع سابق.»ص>76 وما بعدها؛ ابراهيم الشهاوي؛ عقد امتياز المرفق العام 
83077 دراسة مقارنة ٠»‏ المحاماه » العدد الثالث”١٠٠7‏ » ص88 ؛ وكذا محمد الروبي » عقود 
التشييد والاستغلال والتسليم 604 ٠‏ دار النهضة العربية 7٠٠١5 ٠‏ . ص؟7 ؛عبد الحميد أبو 
الروس ٠‏ المباديء القانونية المستخلصة من المراجعة التشريعية لقسم التشريع بمجلس الدولة 
بحث في عقود البناء والتشغيل والتحويل عقود ال501 .ص17” . عمرو حسبو ءالتطصور 
الحديث لعقود التزام المرافق العامة طبقا لنظام 01؛.»ص ١١4‏ وما بعدها؛وكذا محمود محمد 
فهمي .بحث بعنوان 'عقود 801 وتكييفها القانوني 'مقدم لمؤتمر البناء والتشغيل ونقل الملكية 6501 
أكتوبر .7٠٠٠١‏ 

: عمرو حسبو »التطور الحديث لعقود التزام المرافق العامة طبقا لنظام 604 .ص5١‏ ؛وكذا 
محمود محمد فهمي »يبحث بعنوان *عقود 801 وتكييفها القانوني 'مقدم لمؤتمر البناء والتشغيل 
ونقل الملكية 501 «أكتوبر .3٠٠١‏ 


ل 


ويترتب علي ذلك النتائج التالية: 

.١‏ خضوع عقد1 800 - في تنظيمه- للقانون رقم ١759‏ لسنة 
7 في شأن التزام المرافق العامة:؛ والقانون رقم١1‏ 
لسنة354١‏ في شأن منح الامتيازات المتعلقة باستثمار موارد 
الثروة الطبيعية والمرافق العامة» وتعديل شروط الامتياز' . 

.١‏ خضوع العقد لمراجعة مجلس الدولة متى زادت قيمته علي 
خمسمائة ألف جنيه. 

". ضرورة اتباع الإدارة لقواعد القانون رقم 8 لسنة 54 بشأن 
المناقصات والمزايدات. 

. خضوع العقد في حال وقوع منازعة لمحاكم مجلس الدولة 
باعتبارها الجهة صاحبة الاختصاص الأصيل بالفصل في ذلك» 
مالم يتفق الاطراف علي التحكيم. " 


المطلب الثالثْ 
عقد ال +8200 وعقود الاشغال العامة 


يذهب بعض الفقه إلى أن عقد (2004) يعتبر من عقود الأشغال 
العامة.وفيما يلي نعرض لمضمون هذا الاتجاه و حججه. 
مضمون الاتجاه وأسانيده 

تعددت تعريفات عقد الأشغال العامة فقها وقضاء: فيعرفه الفقه بأنه 
"ذلك الاتفاق المبرم بين الإدارة وأحد الأفراد أو الشركات بقصد القيام ببناء أو 
ترميم أو صيانة عقارات لحساب شخص معنوي عام »وبقصد منفعة عامة في 
نظير مقابل متفق عليه ووفقا للشروط الواردة بالعقد" ." 


1 8 
عمرو حسبوء مرجع سابق عص7؟١‏ 
2 أحمد سلامةه در 4 مرجع سايق مص 5/17 


3 + 200 7 8 5 5 5-0 
أحمد سلامة بدر ء العقود الإدارية وعقد البوت 5.0.4 ددار النهضة العربية  ٠٠١‏ ,ص .؛١‏ 


ع" لس 


أما القضاءء فقد عرفت محكمة القضاء الإداري عقد الأشغال العامة 
بأنه "عقد مقاولة بين شخص من أشخاص القانون العام وفردأو شركةة. 
بمقتضاه يتعهد المقاول بالقيام بعمل من أعمال البناء أو الترميم أو الصيانة 
في عقار لحساب هذا الشخص المعنوي العام» وتحقيقا لمصلحة عامة مقابل 
ثمن يحدد في العقد ".' 
يتضح من التعريف الفقهي والقضائي أنه يتعين توفر عناصر ثلاثة في عقد 
الأشغال العامة هي : أن ينصب موضوع العقد علي عقارء وأن يتم العمل 
لحساب شخص من أشخاص القانون العام» وأن يكون الغرض منه تحقيق 
المنفعة العامة." 
أولا : محل العقد عقار : 
يجب أن ينصب العقد على إنشاء أو ترميم أو صيانة أحد العقارات 
العامةءفإذا انصب العقد علي منقول حتي -ولو كان من الأموال العامة- 
فلا نكون بصدد أشغال عامة.' وقد توسع مجلس الدولة الفرنسي في 
أحد أحكامه فيما يعد من عقود الأشغال العامة؛ حيث يشمل الأنشطة 
المتعلقة بالتنظيف والكنس ورش الطرقات العامة وتنظيم البناءء كذلك 
يعتبر العقد من عقود الاشغال العامة؛ إذا تناول عقارا بالتخصيص 
كإقامة خطوط تليفونية» ومد أسلاك تحت الماء.” 
كما يعد من قبيل الأشغال العامة تشييد حاملات الطائرات ٠»‏ وتغيير 
بلاط الشوارع وتجميل الحدائق العامة.' 


| الدعوي رقم 584 لسنة 4 ق عجلسة 1565/١7/59‏ بم 15 اس ءص 7٠٠١٠١‏ مشار اليه في 
محمد ماهر أبو العينين.العقود الإدارية وقوانين المزايدات والمناقصات؛ ص66 . 

* أنس جعفر .العقود الإدارية »دار النهضة العربية .الطبعة الثالثة ٠٠١".‏ .ص؟55. 

أحمد سلامة بدر .العقود الإدارية وعقد البوت .8.0.7 .مرجع سابق.ص5؟1١.‏ 

“4 .370.م .)ةناو تمتطل20 المعل .أعممعل نامع .وأجعمع؟ا .عئغ20طنق.آ ع 

' سليمان الطماوي , الأسس العامة للعقود الإدارية «ص5١١‏ . 

*.81هم رصه8 601 ع2.8ء و1 . أومفصقع 1(ا2 اكتماصل2 أزه7 ,ممع دبامقط6 


7 ا كا 


ثانيا :أن يتم العمل لحساب شخص معنوي عام: 

ولا يشترط أن يكون العقار مملوكا للشخص المعنوي العام » فيكفي أن 
َ ل ا ا ا ا ا 
الشخص المعنوي العام متي كان لهذا الشخص سلطة اشراف مباشرة 
ودقيقة علي الأعمال موضوع العقدء أو أن مصير العقار قد يؤول في 
نهاية مدة معينة الي الشخص المعنوي العام. 

ومن ثم »ينتفي عن العقد وصف عقد الأشغال العامة إذا تم العمل 
لحساب شخص معنوي خاصء' و يقر القضاء الفرنسي الصفة العامة 
لعقود الأشغال التي يبرمها أشخاص القانون الخاص بالوكالة عن أحد 
الأشخاص العامة؛ وقد لا تظهر الإدارة في عقد من العقود» ومع ذلك 
يعتبر العقد إداريا إذا كان أحد طرفيه يتعاقد باسم ولمصلحة الإدارة." 

ثالثا : أن يكون الهدف من العقد تحقيق منفعة عامة: 

فعقد الأشغال العامة ينصب علي الأعمال الخاصة بعقارات تدخل في 
نطاق الأموال العامة ٠‏ كما أنه ارتبط في بداية نشأته بالمرفق العام » 
بحيث كان ينصب علي عقار مخصص لمرفق عام » غير أن مجلس 
الدولة الفرنسي فصل بين الأموال العامة والأشغال العامة . وبين 
المرافق العامة والأشغال العامة » ولم يشترط أن تتم الأشغال العامة 
علي عقار يدخل في الأموال العامة؛ ولا أن يكون العقار مخصصا 
لمرفق عام ٠‏ بل يكفي أن يكون المقصود بالأشغال تحقيق النفع العام." 
.ولقد رتب الفقه علي الفصل بين الأشغال العامة والمرفق العام نتيجة 
مزدوجة تتمثل فيما يلي:- 

أولا : أن تخصيص العقارات محل الأشغال لمرفق عام لا تستتبع 


.١؟595سصعقباس أحمد سلامة بدرء مرجع‎ ١ 
محمد عبد المجيد اسماعيل. عقود الأشغال العامة الدولية والتحكيم فيها. منشورات الحلبى‎ 


الحقوقية . طبعة ٠١٠٠١"‏ ص8” 3 
7 نس جعفر ٠‏ مرجع سابق “ص 55" 


حت عات 


بالضرورة أن تكتسب الأعمال التي تجري عليها صفة الأشغال العامة. 
ثانيا : أن مجلس الدولة الفرنسي أضفي صفة الأشغال العامة علي 
الأعمال التي تتم بقصد تحقيق مصلحة عامة علي عقارات ليست 
مخصصة للمرقق العام.' 

ويذهب جانب من الفقهاء الي اعتبار عقد (6001) من قبيل عقود 
الأشغال العامة" ويستند هذا الرأي الي الحجج التالية:- 

.١‏ أنه ولئن كان منفذو المشروع والجهات التمويلية يقع علي 
عاتقهم التزام بدفع مقابل الأشغال ء فإن هذا العقد يمكن اعتباره 
عقد أشغال عامة: إذ أن محله هو القيام بأعمال انشائية علي 
نحو معين» وفي مدة محددة» وتحكمه كافة القواعد الحاكمة 
لعقود الأشغال العامة. 

". أن الالتزام الأساسي والجوهري في عقد (00014) هو إنشاء أحد 
مرافق الدولة علي اختلاف طبيعتها » أما التشغيل فالهدف منه 
حصول منفذي المشروع علي قيمة ما تكبدوه من تكاليف 
انشائية» وسداد ما اقترضوه من تمويل من الينوك المقرضة: 
وعليه فإن جوهر الإلتزام هو القيام بالأعمال الإنشائية» وهو ما 
يرجح عنصر إدارة المشروع. 


المطلب الرابع 
تقويم وتقدير الاتجاه السابق 
تلك هي الحجج التي استند إليها أنصار الرأي القائل بالطبيعة 
الإدارية لعقد ال (6001) ٠‏ وهذه الحجج محل نظر للأسباب التالية:- 
أولا :آخروج مفهوم عقد (5007) عن دائرة العقود الإدارية:- 
يفترض اتفاق البناء والتملك والتشييد ونقل الملكية أن للمستثمر حق 


١‏ محمد عبد المجيد اسماعيل ؛ مرجع سابق.ص54. 


* محمد عبد المجيد اسماعيل ؛ مرجع سابق.عص87 . 


لام ا 


ملكية على كافة أصول المشروع طوال مدة العقدء مع التزام بنقل الملكية 
في نهاية المدة . فهو في حقيقة الأمر ترخيص له ببناء وتمويل المسشروع 
للمنفعة العامة مع السماح له بتقديم الخدمة للجمهورء أو تعهد الدولة بشراء 
الخدمة» وتكون له الملكية طوال المدة المتفق عليها في العقد.' 

ويؤخذ علي الرأي الذي يسلم بأن شرط اعتبار العقد إداريا هو 
احتواؤه علي شروط غير مألوفة في علاقات القانون الخاص - ثم يستخلص 
هذه الشروط من مجرد وجود الإدارة طرفا في العقد - أنه يخلط بين صفة 
طرفي التعاقد وطبيعة الشروط المتفق عليها فيه » ويأخذ بالمعيار الشكلي 
الذي يتبني الطبيعة الإدارية للعقد من وجود الإدارة طرفا فيه ويتجاههل 
رجاه نط حرو يو كارن و وريد ليود صر لتر 
الإدارية وعقود القانون الخاص. 
ثانيا: الاختلاف البين في مفهوم عقد (5001) وعقد التزام المرفق 
العام : 

فمن المستقر عليه أن للمرفق العام أركانا ثلاثة هي: أن يكون محل 
العقد مرفقا عاما » وأن يستهدف هذا المرفق نفعا عاماء واخيرا أن يخضع 
هذا المشروع ذو النفع العام لهيمنة السلطة العامة. 

ويلاحظ أن الركنين الأول والثاني يتوافران في المرفق العام و 
0 00 علي حد سواء ا و نت 0-00 


ربحاء طالما 7 الهدف ل الجمهورء 
وتحقيق النفع العام. 


أما الركن الثالث فهو العنصر المميز للمرفق العام عن مشروعات 
ال(600) .. ويقصد بخضوع المشروع لهيمنة جهة الإدارة سيطرة تلك 


, هاني صلاح سري الدين ١التنظيم‏ القانوني والتعاقدي لمشروعات البنية الأساسية الممولة ع: 
طريق القطاع الخاص .مرجع سابق مص 55 


الأخيرة عليه» وتوليها إدارته بطريق مباشر أو غير مباشر'»؛ بل تمتد هذه 
الهيمنة إلى حد أن يصبح مصير المشروع بيدها وموقوفا علي محض 
إرادتها » سواء من حيث إنشائه أو إلغائه؛ ومما لا شك فيه أن الهيمنة بهذا 
المفهوم لا تتوافر بالنسبة لمشروعات البنية الأساسية التى يقيمها القتطاع 
الخاض: ” 

من وجه آخرء يفترض عقد التزام المرفق العام قيام الملتزم بتقديم 
الخدمة مباشرة للجمهورء وحصوله علي مقابل خدمة من هذا الأخير وفقا 
لتعريف محكمة القضاء الإداري المصرية في حكمها الصادر بجلسة ©؟/؟/ 
5 والتى قررت فيه أن : 

'التزام المرافق العامة ليس إلا عقدا إداريا يتعهد أحد الأفراد 
أوالشركات بمقتضاه بالقيام -علي نفقته وتحت مسئوليته المالية بتكليفك من 
الدولة أو احدى وحداتها الإدارية وطبقا للشروط التي توضع له- باداء 
خدمة عامة للجمهور وذلك مقابل التصريح له باستغلال المشروع لمدة 
محددة من الزمن واستيلائه علي الأرباح: فالالتزام عقد إداري ذو طبيعة 
خاصة» وموضوعه إدارة مرفق عام ولا يكون إلا لمدة محدودة » ويتحمسل 
الملتزم بنفقات المشروع واخطاره المالية » ويتقاضي عوضا في شكل 
رسوم يحصلها من المنتفعين”.' 

إلا أن العمل شهد تغييرا في دور السلطة المتعاقدة : ففي 
مشروعات الكهرباء تتولي شركة المشروع عملية الإنتاج بينما تقوم جهة 
الإدارة بشراء المنتج وسداد مبلغ معين يمثل الحد الادني من الكهرباء سواء 
قامت باستغلالها وتوزيعها بالفعل أم لا » والغرض من هذا الاتفاق هو 


' هاني صلاح سري الدين«التنظيم القانوني والتعاقدي لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن 
طريق القطاع الخاصددار النهضة العربية ٠٠١١‏ .هامش ص48" وما بعدها . 

( هاني سري الدين »مجلة القانون والاقتصاد .هامش ص58 . 

مجموعة المباديء القانونية التي قررتها محكمة القضاء الإداريءالسنة العاشرة »حكم رقم ١45‏ 
لسنة + ق؛» ص 65؟ . 


لاوم ب 


ضمان حد أدني للتدفقات النقدية لشركة المشروع علي نحو يضمن لها سداد 
أصل الدين وفوائده. 

مما سبق يتضح لنا أن الدولة تساهم - وإن كان بشكل غير مباشر 
- في التكلفة الاستثمارية للمشروع من خلال سداد مقابل الخدمة المنتجة 
علي فترة طويلة خلال مدة اتفاق الترخيصء' وهو ما ينأى بالاتفاق عن 
الطبيعة الإدارية. ظ 
ثالثا : يفترض التعاقد بنظام (6001) » خلافا لالتزام المرفق العام » وقوع 
عبء إقامة المشروع علي عاتق المستثمر وعلي نفقته . وهو فارق 
جوهري ينأي .بهذا العقد عن دائرة عقود التزام المرافق العامة » ولعل ما 
قرره المشرع من استثناءات علي القانون رقم 79 السنة ١5141‏ هو دليل 
قاطع علي عدم تمشي الفلسفة التي يقوم عليها هذا النظام التعاقدي وقواعد . 
العقود الإدارية » فالباعث على هذه الاستثناءات تهيئة المناخ المناسب 
للاستثمار وتشجيعه» ومواكبة فلسفة الاقتصاد الحر”. 
رابعا : أنه وإن كان عقد (0004) يشتبه وعقد الأشغال العامة في التزام 
شركة المشروع بإنشائه وصيانته وترميمهءإلا أن الفارق لا يزال جوهريا 
بين العقدين من عدة وجوه :- 

فمن وجه أول ٠‏ يفتقر عقد الأشغال العامة > على عكس (البوت)- 
لعنصري المدة وتقديم خدمة عامة للجمهورء حيث لا يقوم المقاول فيه بتقديم 
خدمات لجمهور المنتفعين خلال مدة معينة. ظ 

من وجه أخر ٠‏ يفترض عقد الأشغال التزام المقاول بتنفيذ الأشغال 
لحساب الجهة الإدارية » مقابل 0 متفق عليه تقوم الأخيرة بدفعه له مقابل 
ما يقوم به من أعمال . في حين تتولي شركة المشروع في عقد (5908) 
' هاني صلاح سري الدين »التنظيم القانوني والتعاقدي لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن 
طريق القطاع الخاصءمرجع سابق.ص45. 


3 هاني سري الدين ورقة عمل بعنوان "الصور المختلفة لمشاركة القطاع الخاص في خدمات 
البنية الأساسية للمشروعات المقامة بنظام 0ط" »؛ مرجع سابق . 


جه 326 


تمويل المشروع؛ هذا فضلا عن أن إنشاء المرفق ليس مقصودا لذاته وليس 
الغاية التي تسعي إليها جهة الإدارة ٠‏ إنما الغاية بالنسبة للسلطة المتعاقدة 
هي تقديم الخدمات دون توقف , والوفاء بمتطلبات المرفق لجمهور 
المنتفعين. ' 

ومن وجه أخيرء فإن عقد (00014) يعد من عقود المدة بينما يعتبر 
عقد الأشغال العامة من العقود فورية التنفيذ ٠‏ فالالتزامات الناشئة عن عقد 
(2004) تنشأ بالتدريج ولا يتصور أن ينفذ تنفيذا فوريا حيث لا يمكن أن 
تستبدل الأعمال التنفيذية المتعاقبة بأي طريقة أخرى دون أن يترتب علي 
ذلك الإستبدال تغيير في جوهر الإلتزام أما عقد الأشغال العامة فيفترض 
فورية الأداء حتي لو تعاقب ذلك الأداء زمنيا ٠‏ إذ يعتبر أداءً واحداء ولكن 
جزيء تنفيذه . 

ويظهر الأثر القانوني للمغايرة بين العقدين في حالة الفسخ », ! 

يختلف الأثر القانوني للفسخ نتيجة لاختلاف طبيعة كل من العقود الفورية 
وعقود المدة ٠‏ ففي عقود المدة لا يكون للفسخ أثر رجعي لأن طبيعة العقود 
الؤتدة مستحفني علي هذا الأ سيت :إن العقد متي بتصلد ارط قد 
لذاته ٠‏ فالزمن معقود عليه وما انقضي منه لا يمكن الرجوع فيه » ويترتب 
علي ذلك أن المدة التي انقضت من عقد (0001) قبل فسخه تبقي محتفظلة 
بأثرها » ويبقي العقد قائما طوال هذه المدة » ويعتبر العقد مفسوخا من وقت 
الحكم النهائي بفسخه لا قبل ذلك." 
خامسا: إن اسباغ الصفة الإدارية على عقود (0001) يتعارض وطبيعة هذه 
العقودء إذ إن قواعد الشريعة العامة هي الأكثر اتساقا مع هذه العقود ؛ كما 
أنها تنأى بطبيعتها عن فلسفة العقود الإدارية» فهذه العقود جاءت وليدة 


' محمد الروبي ؛ مرجع سابق ص وما بعدها. 

عبد الرزاق السنهوريء الوسيط . نظرية الإلتزام ٠١‏ طبعة ١9474‏ ,ص80 ؛ وكذا عبد الحي 
حجازي. عقد المدة أو العقد المستمرأو دوري التنفيذ. رسالة دكتوراه .١1565٠0٠‏ جامعة فؤاد 
الأولء صل 88 1١وما‏ بعدها. 


فلسفة الاقتصاد الحر ٠‏ والتوجه نحو مشاركة القطاع الخاص في تقديم 
الخدمة العامة. 

من جانب آخرء فإن هذه العقود تتم وفقا لصيغة عقدية أقرب لعقود 
القانون الخاص وما يسوده من مبدأ سلطان الإرادة أكثر من عقود القانون 
العام والتي يسودها تمتع الإدارة بسلطات استثنائية في مواجهة المتعاقد 
٠ 00‏ 

ولا يعني ذلك عدم وجود دور للدولة في هذا المجال» وإنما على 
العكس من ذلك حيث تضطلع الدولة بمهام فرض القوانين » والسياسات » 
وتوجيه الاقتصاد بعدما كانت قد انغمست الدولة في تفصيلات العمل 
الإنتاجي » وانصرفت بعيدا عن دورها الرئيسي في وضع إطار النشاط 
الاقتصادي وفي الرقابة والإشراف » وتوفير الخدمات الرئيسية. 


السحبٌ الثاني 
ال-1 500 وعقود القانون الخاص 


يتشابه عقد (6001) مع بعض العقود المعروفة في كل من القانون 
المدني والتجاريء؛ ومن بين هذه العقود عقد التأجير التمويلي» وعقد الحكر. 
وحق الانتفاع» ونعرض في هذا المبحث للتمييز بين عقد (50014) وهذه 
العقود ثم نتبعه ببيان الطبيعة القانونية للعقد كل في مطلب مستقل. 


المطلب الأول 
عقد ال(20018) والتأجير التمويلي 
يعرف المشرع المصري في المادة الثانية من قانون التأجير 
التمويلي رقم 15 لسنة ١115‏ عقد التأجير التمويلي' بأنه' -١‏ كل عقد 
1 نعرض لعقد التأجير التمويلي للمنقولات فحسب حيث لا يدخل التأجير التمويلي للعقارات في 
نطاق الدراسة لوجود التزام على عاتق شركة المشروع بتشييد المنشأة. 


5 ع لس 


يلتزم بمقتضاه المؤجر بأن يؤجر إلي مستأجر منقولات مملوكة له ء أو 
تلقاها من المورد استنادا إلي عقد من العقود » ويكون التأجير مقابل قيمة 
إيجارية يتفق عليها المؤجر مع المستأجر . 
- كل عقد يلتزم بمقتضاه المؤجر بأن يؤجر إلى المستأجر عقارات أو 
منشأت مملوكة للمؤجرء أو يقيمها على نفقته بقصد تأجيرها للمستأجر . 
وذلك بالشروط ٠‏ والأوضاع ٠‏ والمواصفات » والقيمة الإيجارية التى 
يحددها العقد . 
*- كل عقد يلتزم بمقتضاه: المؤجر بتأجير مال إلي المستأجر تأجيراً 
تمويلياء إذا كان هذا المال قد آلت ملكيته إلي المؤجر من المستأجر بموجب 
عقد يتوقف نفاذه علي إبرام عقد التأجير التمويلي" .' 

ويعرفه الفقه بأنه ذلك العقد الذي بمقتضاه تؤجر إحدي شركات 
التمويل إلي المستأجر آلة أو عقار لازما له في مشروع إنتاجي أو خدمي 
يقوم بتنفيذه »وذلك لمدة معينة نظير أجرة متفق عليها يؤديها المستأجر 
للمؤجر التمويلي طوال مدة الإيجار حسبما هي محددة في العقد .علي أن 
يكون للمستأجر في نهاية مدة الإيجار إما أن يعيد استئجار الآله أو العقارء 
أو تسليم الأشياء المؤجرة للشركة المؤجرة لتعيد تأجيرها للغيرهء أو 
التصرف فيها على نحو أو آخر مما يتيحه حق الملكية من تصرفاتء وإما 
أن يختار شراء الآلة أو العقار بالقيمة المتفق عليها في العقد والتي يراعي 
في تحديدها مجموع قيمة الأجرة ألتي أداها المستاجر طوال مدة الإيجار ." 
وإذا جاز التساؤل عن أساس حق المستأجر في تملك الاعيان المؤجرة بعد 
انتهاء المدة الاتفاقية في عقد الإيجار بمجرد ابداء الرغبة » فإن التكييف 
القانوني الصحيح لهذا الحق يتمثل فى صدور ايجاب ملزم من جانب 


' الجريدة الرسمية, ١552/5/7‏ 
محمود محمد فهمي . بحث بعنوان عقود ال906 وتكييفها القانوني مقدم لمؤتمر عقود البنساء 
والتشغيل وتحوين المنكية 8014 وحسم المنازعات الناشنة عنها , أكتوبر 7٠٠٠١‏ عص7 


ل #إ م لس 


المؤجر بالبيع » والبقاء على ايجابه طوال مدة سريان عقد التأجير » فإذا 
صادف الايجاب قبول من المستأجر لعقد البيع ويصح أن يكون القبول 
ضمنيا يستفاد من سكوته . 

والتأجير التمويلي وإن كان يتشابه مع عقد (6001) في أن كلا 
منهما يعتبر وسيلة للتمويل إلا أنهما يختلفان من وجهين: 

فمن وجه أول » هناك ثمة التزام بنقل الملكية يقع علي عاتق شركة 
المشروع في عقد (6001) في نهاية مدة العقد» في حين يكون المستأجر 
مخيرا بأن يرد الأعيان المؤجرة إلي شركة التأجير التمويلي أو أن يتملكها. 

من وجه آخرء فإن حق المستأجر في عقد التأجير التمويلي هو حق 
شخصي على الأعيان المؤجرة ينتهي بانتهاء المدة الاتفاقية للعقد وفي حالة 
احتفاظ المستأجر بالأعيان بابداء رغبته في تملكها تعتبر أقساط الأجرة 
جزءا من الثمن ٠»‏ وتحكم العلاقة بينهما أحكام عقد البيع» بينما حق شركة 
المشروع علي المنشات هو حق عيني يتمثل في ملكية أصول المشروع 
طوال مدة الالتزام بما تمنحه هذه الملكية من سلطات. 


المطلب الثانى 
عقد ال(8007) وحق الحكر 

يعد الحكر أحد صور الإيجار طويل المدة » وترجع نشأته إلى حاجة 
اقتصادية» وأخرى اجتماعية. 

أما الحاجة الاقتصادية فهي تعمير الأراضى والمباني الخربة التي 
لا يستطيع الملاك إصلاحهاء فيؤجرونها إلى من يستطيع ذلكء ويميل 
المستأجر في الغالب إلى أن يكون الإيجار طويل المدة حتى يطمئن. إلى أن 
الأموال التي سينفقها في الإصلاح والتعمير ستدر عائدا مستقبلاء أما الحاجة 
الاجتماعية فهي رغبة الملاك في استمرار تملكهم للعين.' 


: عبد الرزاق السنهوريء. الوسيط (5) الجزء :)١(‏ صل 455 ١ومابعدها.‏ 
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وقد عرض التقنين المدنى المصرى لحق الحكر فى المواد 1915 
وما بعدها » ويؤخذ من نصوص تلك المواد أن حق الحككر حق عينى 
أصلىءيتعين لانعقاده أن يكون بورقة رسمية» كما أوجبت المادة ١/١١١7‏ 
أن تكون العين المحتكر.ة عينا موقوفة» ولا يجوز التحكير لمدة تزيد على 
ستين سنة » فإذا عينت مدة أطول أو أغفل تعيين المدة أعتبر الحكر معقودا 
لمدة شقن مبنة ' 

وقد شهد حق الحكر تطورا في التشريع الفرنسي » فنشأ ما يسمي 
بالإيجار الحكري والإيجار البنائي» ويعرف الحكر أو الإيجار الحكري بأنه 
' ذلك العقد الذي يخول للمستأجر حقا عينيا علي الأرض يكون قابلا لرهنه 
رهنا رسمياء وبمقتضاه يلتزم المستأجر بغرس أشجار بأرض الهسؤجر 
وصيانتها طوال مدة الإيجار"." 

أما الإيجار البنائي فهو" ذلك العقد الذي يلتزم المستأجر بمقتضاه 
بتشييد مبان علي الأرض المؤجرة وبصيانتها طوال مدة الإيجار يسترد 
المالك في نهاية مدة الإيجار ملكية المنشآت بموجب اتفاق الإيجار".' 

وقد أوجب القضاء الفرنسي توافر أركان ثلاثة في عقد الحكر: 

.١‏ أن يكون العقد محدد المدة»ويتعين ألا تقل مدة الإيجار عن ثمانية 

عشر عاما ولا تزيد عن تسعة وتسعين عاما. 

". وأن يكون بمقابل» وهذا المقابل يحدد جزافاء وهو يعد من قبيل 
الثمن وليس الأجرة . 

". وأخيرا يتعين أن يكون حق المحتكر حقا مطلقاء فحق المحتكر لا 
يرد عليه قيد في استعماله » وهذا هو مايميز حق المحتكر عن حق 
المستأجرء كما يحق للمحتكر أن يؤجر العين من الباطن » وله أن 


' عبد الرزاق السنهورى ء العقود الإيجار والعارية » الوسيط 6 الجزء الثانى » ص45 .١4‏ 
هاني محمد دويدارء مرجع سابق .هامش ص8؛ . 
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يتنازل عن حق الحكر »وأخيرا يحق له استعمال العين المحكرة في 

غير ما أعدت له.' 
ويتشابه عقد الحكر مع اتفاق (0001) في عدة أوجه: 
أولا : كلاهما يرتب حقا عينياء وفي هذا يتسع نطاق حق المستأجر في 
الإيجار الحكري عن نظيره في الإيجار العادي.' إذ يحق للمستأجر في 
الإيجار الحكري استعمال واستغلال الحق محل الحكر » فله أن يحصل 
على ثمار العين ومنتجاتهاء» وله حق اكتساب حقوق الآزتفاق المتصلة 
بالعقار لامكان الانتفاع به» كما يحق للمحتكر رفع دعاوى الملكية 
ودعاوى الحيازة للمحافظة علي حقه وحقوق المحتكرء وفي هذا الصدد 
تتشابه وحقوق المنتفع في حق الانتفاعء'بينما يتقرر لشركة المشروع في 
عقد (البوت) سلطة الاستعمال والاستغلال والدصرف , شريطة ألآ 
يتعارض ذلك مع التزامها بنقل ملكية المشروع إلى السلطة المتعاقدة في 
نهاية اتفاق المشروع. 
ولما كان حق المحتكر حقا عينياء فإنه يجب تسجيله لأنه حق عيني 
أصلي قائم علي عقارء وكذلك يجب تسجيل كل تصرف وارد عليه إما 
بنقله أو تقرير حق عينى عليه» ' وفي هذا يتشابه حق المحتكر مع حق 
شركة المشروع بموجب عقد (6004). 
ثانيا: كما أن حق المحتكر حق عيني مؤقت ينصب علي مال مملوك 
للغيرء ويثبت للمحتكر حق استغلال الحق»” أما حق شركة المشروع 
فهو حق عيني ينصب على مال مملوك لهاء ويتقرر لها بموجب هذا 


روصملأتلء 210,4أ65 لمت اع الاك عاللواععمد كتوكومه وع1 بلتبق ازمر 1311م 
060. أضعط2مع2 

* .560.م ,1970 ,2هالهك .كصعتط دعا لتق اتمول عرولم [ززعننا 

7 .563.صرأأء.م0 . عروام 1أزعتزا 

عبد الرازق السنهوري ٠‏ الوسيط ( ؟) الجزء 7 .٠ص .١1445‏ 

| 56[1.م رأك.م0 بعرعلة 1ازء بلا 


الحق استعمال واستغلال والتصرف في المشروع. 
ثالثا: حق المحتكر يرد علي عقار كما هو الحال في عقد (6004) . 
وفي هذا الشأن يختلف حق المحتكر عن حق المنتفع ٠‏ في أن حق 
الانتفاع يرد علي عقار أو منقول١ ١‏ 
رابعا : فإن المحتكر يبدو مالكا مع المالك الأصلي » حيث يقترن حق 
الحكر بحق الرقبة »'أما شركة المشروع فهي مالك أصلي للمنشأة. 
خامسا : فإن عقد الحكر مثل عقد (001) من عقود المدة وهو عقد 
طويل الأجل تتحدد فيه المدة بالقدر الذي يطمئن فيه المحتكر بأنه 
سيسترد ما أنفقه من مصروفات لاصلاح الأرض الزراعية أو اقامة 
لمبني . | 
اخيراء يتشابه العقدان فى أنه بانتهاء المدة المقررة قانونا فى عقد 
الحكرء والمقررة اتفاقا فى عقد ال(0004) »تنتقل ملكية أصول المشروع 
من عناصر مادية ومعنوية إلى السلطة المتعاقدة والمالك المستحكر. 
ومع ذلك يستفاد من نصوص التقنين المدنى المصرى ومن اتفاقات 
إنشاء البنية التحتية بنظام (6001) أن العقدين يختلفان من عدة أوجه : 
فمن وجه أولء يرد عقد الحكر في القانون المصري علي أرض 
موقوفة فقط' »وهو عقد شكلي لا ينعقد إلا بوثيقة رسمية » ويجب تسجيله في 
المحكمة الشرعيةء* كما أن القانون المصري وضع حدا أقصي لمدة الحكرء 
فلا يجوز أن تزيد على ستين سنة “» أما اتفاقات إنشاء وتملك وتشغيل ونقل 
ملكية (0001) فمدة العقد تخضع لسلطان إرادة طرفى التعاقد » فيجوز تجديد 
العقد بعد فوات تسعة وتسعين عاما على إبرام العقد»كما أنه عقد رضائي 


368,.م, ألء.م0 ,اأباء )مول عل عدوجها 
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يجوز اثباته بكافة طرق الإثبات. 

من وجه آخر ٠‏ فان انقضاء حق الحكر يعطي للمحتكر حق الخيار 
في طلب إزالة أو إبقاء البناء مقابل دفع أقل القيمتين بحسب ما إذا كانت 
قيمة الأعيان وهي مفصولة عن الأرض أعلي من قيمتها وهي باقية فيها.' 

وأخيراء فإن المادة ١/١١١‏ من القانون المدني تنص على أنه " 
من وقت العمل بهذا القانون لا يجوز ترتيب حق حكر على أرض غير 
موقوفةء وذلك مع عدم الإخلال بحكم المادة ٠٠١4‏ الفقرة الثالشة والتسي 
تنص على انتهاء الحكر قبل حلول الأجل إذا زالت صفة الوقف عن الأرض 
المحكرة. 2 ٠‏ 


المطلب الثالث ظ 
عقد ال (0018) وحق الانتفاع 


حق الانتفاع حق عيني» يخول صاحبه الانتفاع بشئ مملوك للغير» 
بشرط الاحتفاظ بذات الشئ لرده إلى صاحبه عند نهاية حق الانتفاع الي أن 
ينتهي حتما بموت المنتفع." 

ويتسم الانتفاع- بوصفه حقا عينيا- بأنه حق يرد على شيء معين 
بالذات » وأنه يخول صاحبه تتبع الشيء فى أى يد » ويعطى صاحبه حق 
أولوية على الشيء محل الحق » وأخيرا فإن لصاحب الحق التخلى عن 
الشيء محل الحق. 
ويتشابه حق الانتفاع وعقد (00014) في أن كليهما حق عينيء» يعطي للمنتفع 
سلطة استعمال واستغلال الشئ المنتفع به دون أن يثبت للمنتفع ملكية الرقبة 
أو حق التصرف الذي يثبت لشركة المشروع بموجب عقد (60014)." 
الستهوري . الوسيط )١(‏ الجزء " . ص5829١‏ . 


0 لسنهوري» أسياب كسب الملكية, الوسيط زه بتص .١ 5١١5‏ 
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كما يتشابه حق الانتفاع وعقد ال (5001) فى أن كليهما يمكن 
ترتيبه لصالح شخص معنوىء وقد حدد القانون الفرنسى هذه المدة بثلاثين 
عاماء أما القانون المصرى فلم يضع حدا أقصى لمدة حق الانتفاع المقرر 
لصالح الشخص المعنوى فى حال غياب الاتفاق على المدة» وينتهى الاتفاق 
باتحلئل التتكضن المعنوئى قبل اتقضاء المدة المحددة فى الكنه»" وأخيسرا 
يتشابه عقد 80001 وحق الاتتفاع فى أنهما يخولان لشركة المشروع وحق 
المنتفع استعمال واستغلال العين المقررة للمنتفع فلا تثور مشكلة الأولوية . 

ومع ذلك يختلف العقدان فى أن محل عقد (60014) هو دائما عقار 
أو عقار بالتخصيص . ومن ذلك ما جاء بعقد محطة كهرباء سيدى كرير 
فى مادته ١-5‏ من "تنقل الشركة للهيئة مالها من حقوق » وحقوق ملكية 
ومصلحة فيما يتعلق بالتركيبات والأجهزة والمعدات “7 . فى حين أن حق 
الانتفاع يصلح أن يرد على الأشياء المنقولة والعقارية.. 
كما أن حق المنتفع حق عينى مؤقت. أما شركة المشروع فيتقرر لها حقا 
عينيا مؤقتا بمدة اتفاق الترخيص يتمثل في تملك المنشأة . 

من وجه ثالث » فإن عقد 6004 لا يرد بالنسبة له حق التتبع » إذ أن 
من بين التزامات السلطة المتعاقدة ضمان عدم التعرض والاستحقاق الصادر 
منها وتثبت الملكية لشركة المشروع طوال مدة الاتفاق. ‏ 

وأخيراً يختلف العقدان فى أن محل التزام شركة المشروع فى نهاية 
مدة عقد +200 يتمثل فى نقل ملكية المنشأة » بينما يتمثل التزام المنتفع فى 
تسليم العين إلى مالك الرقبة فى نهاية الانتفاع . 


' عبد الرزاق السنهورى . أسباب كسب الملكية » ص ١١١4‏ » وكذا 

7 قرار مجلس الوزراء رقم 5 لسنة ١994‏ بمنح التزام انشاء وإدارة وتشغيل وصيانة محطة سيدى 
كرير البخارية بنظام ال.:8007 مشار إليه لدى هاني سرى الدينء التنظيم القانوني التعاقدي 
لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق القطاع الخاص؛» ص .15١‏ 
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المطلب الرابع 
مدى اعتبار عقد ال20018 من عقود القانون الخاص 

عرضنا لعقود القانون الخاص التي تشتبه بعقد البووتء. ويثور 
التساؤل حول الطبيعة القانونية لهذا العقد وما إذا كان العقد يعتبر من عقود 
القانون الخاص. 
يذهب جانب من الفقه إلى "عدم وضع تكييف واحد عام ينطبق على هذه 
العقود في جميع صورها في كل الحالات؛ والأفضل هو تكييف كل عقد 
على حدة في ضوء شروطه وعناصره.؛ وأيضا الظروف والملابسات التي 
أحاطت بهء بحيث يكون التكييف متسقا تماما مع جوهر وحقيقة العقدء 
وكاشفا في نفس الوقت عن الخصوصية التي تميز كل عقد على حده"'". 
ويستند أنصار هذا الرأى للحجج التالية:- 

.١‏ اقتراب عقود (6004) من العقود الإدارية لتعلقها بمرفق عامءإلا أن 
ظهور الدولة كسلطة عامة بالإضافة الي عدم احتواء العقد علي 
الشروط الاستثنائيه غير المألوفة يخرج تلك العقود عن دائرة العقود 
الإدارية. 

". الافتقار إلي تنظيم قانونى ينظم عقود (5001) بوجه عام عدا بعض 
القوانين التى تعالج مشروعات البنية الأساسية المراد تمويلها يفرد 
لها نظاما خاصا. 

". خلو نصوص القانون المدنى من أية اشارة لهذه العقود يخرجها عن 
نظام القانون المدنى." 

والرأي السالف محل نظر إذ من المعلوم أن العقود ئنة تنقسم إلى عقود مسسماة 


' خالد محمد عبد الله العطية مرجع سابق.النظام القانوني لعقود التشييد والتشغيل ونقل 
الملكية.مرجع سابق »ص7 ؛وكذلك أحمد سلامة بدرءالعقود الإدارية وعقد البسوت 014ط 7 
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وعقود غير مسماة وينصرف وصف العقود غير المسماة إلى تلك التي لم 
ينظمها الشارع من حيث كونها أقل شيوعا في العملء ودلالة ذلك أن 
القانون المدني القديم لم ينظم عقود المقاولة والعمل والحراسة فعالجها 
التقنين المدني الجديد بعد ان شاع العمل بهاء وليس من شأن عدم تسمية 
العقد فى التقنين المدنى أن يضفي عليها الطبيعة الإدارية.' 
يذهب جانب آخر من الفقه - ويشاطره الباحث الرأي- إلى القول بأن عقد 
البووت يعتبر من عقود القانون الخاص' وهو ما يستشف من نص المادة 
بند 4 من اتفاق مشروع كهرباء سيدى كرير وأحكام القضاء فى فرنسا 
؛ كما يعتبر القانون التركي عقد البووت من قبيل عقود القانون الخاص؛: 
وأخيرا يقر القانون الأمريكي بالطبيعة الخاصة للعقد. 
* اتفاق مشروع كهرباء سيدى كرير 

تتص المادة ١8‏ بند 4 من اتفاق مشروع كهرباء سيدى كرير 
المبرم بين هيئة كهرباء مصر وشركة انترجن على أن "توافق الهيئة موافقة 
غير مشروطة وغير قابلة للإلغاء على أن تحريرها وتسليمها وتنفيذها هذه 
الاتفاقية التى تدخل ضمن برنامج الضمان والتى هى طرف فيها تعتيبر 
تصرفات خاصة وتجارية'(). 

يتضح من نص المادة سالفة الذكر أن اتفاق الاطراف اعتبر اتفاق 
المشروع من عقود القانون الخاص ٠»‏ وأنزل عليه الصفة التجارية » عملا 
بالمادة الثانية من قانون التجارة رقم ١٠7‏ لسنة ١155‏ . 


| عبد الرزاق السنهوري ٠‏ مصادر الالتزام الوسيط ٠ )١(‏ الطبعة الثانية 1574؛ مطبعة دار 
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٠‏ الوضع في فرنها:- 
تأثرت أحكام القضاء الفرنسي بالنشاط الاقتصاديء والتحول نحو 
اقتصاد السوق وزيادة مشاركة القطاع الخاص في مشروعات البنية التحتية؛ 
والانضمام لمنظومة الاتحاد الأوربيء الأمر الذي ترتب عليه صعوبة وضع 
معيار فاصل في مسألة توزيع الاختصاص بين القضاء العادي والقضاء 
الإداري. ' 
ففي قضاء لمحكمة التنازع الفرنسية» أخذت بنظرية الأعمال القابلة 
للانفصال "06136030165 3016" في معرض توزيع الاختصاص بين 
القضاء العادي: والقضاء الإداريء في النزاع بين مطارات باريس و شركة 
ع2 !لل ضد شركة الخطوط الأوروبية 167. 
وتجمل وقائع النزاع في أن المؤسسة العامة للطيران في باريس 
وشركة173066 #ذلكى رفضت منح شركة 181 الحق في افتتاح خطوط 
جديدة في مطارات (أورلي) الغربية» واستعمال خدمات المساعدة عند 
الهبوط بمطار (أورلي) الجنوبي» فقد قضت محكمة الاستئناف برفض دفع 
محافظ (باريس) بعدم اختصاص محكمة الاستئناف بنظر موضصوع 
الدعوي, والذي يقرر فيه أن تنظيم وتوزيع شركات الطيران بين المطارات 
المختلفة» وأعمال الإدارة وكذلك المسائل الخاصة باستعمال الأنشطة الجوية 
تصدر بناء علي قرار من رئيس هيئة الطيران المدني؛ ومن ثم نكون بصدد 
قرار إداري تخضع المنازعة فيه لولاية القضاء الإداري »وأصدرت حكمها 
برفض الدفع وتقرير اختصاص مجلس المناقفسة ا 08 |أع6005 
(.0000106176) فتقدم محافظ ( باريس) بطلب وقف تنفيذ الحكم لحين 
فصل محكمة التنازع في مسألة الاختصاص. ٠‏ 
وأمام محكمة التنازع: دفعت شركة (2]8006 ]أل) ومؤسسة 


١‏ 7م .1999 عمطماء0 18 ,كأللكهمء 5عل لقصنطنء1 .أمط-روزووععمو مربمج 


.م ,999 [عطترععع0 


طيران (باريس) باختصاص القضاء الإداري بالمنازعات الخاصة بإعسادة 
تنظيم مطارات (أورلي) الغربية و(أورلي) الجنوبية لأنها تمثل ممارسة 
لامتياز السلطة العامة» و تتعلق بتنظيم الخدمة العامة» وأكدت أن قرار إعادة 
تنظيم الرصيف ومسائل تنظيم أنشطة الطيران تدخل في نطاق امتياز 
السلطة العامة» وتحديد اختصاص الدومين العام للطير ان 

بينما طالبت شركة طيران 167آرفض دعوى التنازع علي أساس 
أن مطارات باريس تدخل في نطاق الانشطة الواردة بالأمر رقم السنة 
5 والذي يقضي بأن "مجلس المنافسة ومحكمة الاستئناف يختصان 
بتوقيع الجزاء في ممارسات المنافسة غير المشروعة". ٠‏ 

وانتهى حكم محكمة التنازع إلى تقرير اختصاص مجلس المنافسة » 
تحت إشراف القضاء العادى ». بمعاقبة الأشخاص العامة إذا تعلق الأمر 
بالأنشطة الإنتاجية والتوزيع والخدماتء بينما يختص القضاء الإداري بنظر 
القرارات المتعلقة بتقديم الخدمة العامة لتحري مدي مشروعيتها' 

ويؤخذ من هذا الحكم أنه قرر الاختصاص للقضاء الادارى بننفثلر 
القرارات المتعلقة بتقديم الخدمة العامة فى نطاق التحرى عن مدى 
مشروعيتها أخذا بنظرية الأعمال القابلة للانفصال ؛ بينما أسند الاختصاص 
للقضاء العادى بمعاقبة الأشخاص العامة حيث يتعلق الأمر بالانشطة 
الإنتاجية والتوزيع وتقديم الخدمات ٠‏ ويكون بذلك قد توسع فى اختصاص 
القضاء العادى وقلص اختصاص القضاء الادارى فى نظر مشروعية 
القرارات المتعلقة بتقديم الخدمة » وإن لم يضع معيارا جامعا ماتعا 
لاختصاص كل من القضاء العادى والقضاء الادارى. 

٠‏ الوضع في القانون التركي: 
يميز القضاء التركى بين الطبيعة القانونية لاتفاق (00014) » 


| حكم محكمة التنازع الفرنسية: 
111-113.مم 1999 عوط ورعععل .207 بأمط-مةزود5ع2006 عنالاء ]1 


امم د 


واتفاق الترخيص أو الامتياز. 
ففي الحالة الأولي ٠‏ تبرم جهة الإدارة العقد بوصفها شخصا 
ف أشخاص القانون الخاص وتحكمه القواعد العامة وأحكام 
القانون التجارىء وعلى العكس في الفرض الثانى حيث تخضع 
العقود التي تبرمها الإدارة إلى القانون الادارى » باعتبار أن 
تلك العقود من العقود الإدارية وهو ما قضى به مجلس الدولة 
التركى في أحكامه عند مراجعة عدة عقود (5004) » حيث 
انتهى إلى خضوع العقد لأحكام القانون التجاريء ونفى انطباق 
أحكام “عقد الامتياز على العقد الأخيرء واستند هذا القضاء على 
ما نص عليه القانون رقم 34/5357 في شان مشروعات البناء 
والتشغيل ونقل الملكية» والذي نص على تجارية عقد (05001) 
ونفى الصفه الإدارية عنه.' 
٠‏ الوضع في القانون الأمريكي ا 
أما الفقه والقانون الأمريكي؛ فيذهب إلي إحترام العقد» وتنفيذ ما 
ورد به من التزامات» ولكل طرف إلزام الطرف الآخر بما اتفق عليه 
دون زيادة أو نقصان فإذا ما أراد أحدهما التعديل كان ذلك بمثابة 
انتهاك لالتزام تعاقدي: مالم يحصل الطرف المعني علي موافقة الطرف 
الآخر. 
غير أن النظام القانوني الأمريكي يجيز الاتفاق على تعديل العقد 
بالإرادة المنفردة. وتحكم هذه التعديلات نظرية الإثراء بلا سبب » فمثلة إذا 
طلبت الحكومة في أحد تعاقداتها تعديل حجم الوحداتء أو عددها أو 
مواصفاتهاء أو وقت تنفيذها أو تكلفتها التزمت بتعديل المقابل المالي حتي لا 
تثري بدون وجه حق علي حساب المتعاقد معهاء» ويشترط لسريان التعديل 


و وووتممنعاوة دع| اء اللعصضع لامع دوعا عتارعء كمه قاع دعن[ .رءتلزل عطاعدوة ا 
.58م ,1998 .1ص ,[2آ ل بامعمعدولزوع٠ارز‏ 'ل كأعزممم دلموع عل عع :قم 


وم - 


أن يكون هناك اتفاق في العقد علي مكنة التعديل أي عند اجازة العقد ذلك 
لأحد الطرفين؛ وليس بالإرادة المنفردة للإدارة وحدهاء كما يجيز هذا 
القانئون إجراء تعديلات جوهرية في نطاق العقد »بمعني أنه يحق للمتعاقد أن 
يطلب القيام بأعمال تخالف ما اتفق عليه في بداية العقد '. 

فالقانون الأمريكي يجهل فكرة العقد الإداري الذي تعلو فيه إرادة 
الإدارة علي إرادة المتعاقد معهاء وعلي ذلك »فإن مبدأي سلطان الإرادة 
والعقد شريعة المتعاقدين هما الأكثر اتساقا مع الاتجاه السائد في القانون 
الأمريكي.' 


' وهو ما لا يتفق في نظر الباحث مع النظام اللاتيني الذي لا يسمح بالالتجاء إلى الإشراء بلا 
سبب كمصدر من مصادر الالتزام حيث يوجد علافة تعاقدية بين الطرفين. 

* محمد بهجت قايد اقامة المشروعات الاستثمارية وفقا لنظام البناء والتشغيل ونقل الملكية ( نظام 
ال :80 ) أو البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية ( نظام ال 8.0.0.1 ) عدار النهضة العربية 
:ص7 وما بعدها ءوكذلك محمد أبو العينين بحث بعنوان "انتشار الاتجاه نحسو خصخصة 
مشروعات البنية التحتية مقدم للمؤتمر الدولي لعقود البناء والتشغيل ونقل الملكية ومقومسات 
نجاحها في مصر' »نوفمبر 19555. 


ماهم - 


الباب الثاني 
في تكوين العقد ومخاطره 


تمهيد: - 

نظرا لأهمية العقود الخاصة بمنح الالتزام حرص المشرع في 
الدساتير المصرية المتعاقبة علي تعيين السلطة المختّصة بمنح الالتزام 
وكيفية منحه “حيث نص دستور سنة 15375 ١16509‏ علي أن منح الالتزام 
يكون بقانون فيما يخص استغلال مورد من موارد الثروة الطبيعية والمرافق 
العامة في البلادء وجاء دستور سنة ١154‏ من بعد فقرر أن منح الامتيازات 
المتعلقة باستثمار الثروة الطبيعية والمرافق العامة يكون بناء علي قرار من 
رئيس الجمهورية» بعد موافقة مجلس الأمة» وبقي الوضع علي ما هو عليه 
في ظل دستور ١574‏ ودستور سنة 15171 ومع توجه الدولة نحو تبني 
سياسة اقتصاد السوقء وتفعيل دور القطاع الخاص في المشاركة في 
عمليات تمويل مشروعات البنية التحتية»ء صدرت التشريعات المتوالية 
لمواكبة هذا التوجه ٠‏ والملاحظ أن التشريعات المختلفة اتسمت بقدر من 
المرونة في خصوص منح الإلتزام» فقد نصت المادة الخامسة من القانون 
رقم ” لسنة ١5347‏ بشأن منح التزام المرافق العامة لأنشاء وإدارة استغلال 
المطارات وأراضي النزول علي أن "يصدر بمنح الالتزام وتحديد شروطه 
وأحكامه أو تعديلها وحصة الحكومة في حدود القواعد والاجراءات السابقة 
قرار من مجلس الوزراء .بناء علي اقتراح الوزير المختصء ولا يجوز 
للملتزم أن ينزل عن الالتزام لغيره دون اذن من مجلس الوزراء" ولقد سار 
على هذا المنوال القانون رقم ٠٠١‏ لسنة ١115‏ المعدل للقانون رقم ١7”‏ 


' أنظر جابر جاد نصار » عقود البوت 2001 »مرجع سابق عص؛ ٠١‏ ومابعدها. 
* النشرة التشريعية ٠»‏ العدد الثأني «فبراير ١9491‏ 2 ص 5٠١6©‏ . 


سامكهم ب 


لسنة ١977‏ بشأن هيئة كهرباء مصر '. والقانون رقم 7١5‏ لسنة ١595‏ 
بتعديل بعض أحكام القانون رقم 84 لسنة ١1574‏ بشأن الطرق العامةء" 
والقانون رقم ١‏ لسنة ١997‏ المعدل بالقانون رقم 7١‏ لسنة ١95354‏ بشأن 
الموانئ التخصصية." . 

أما القانون رقم ١9‏ لسنة ١134‏ بشأن تحويل الهيئة القومية 
للاتصالات السلكية واللاسلكية إلى شركة مساهمة مصريةعءفقد أخذ بنظام 
التراخيص كطريق لمشاركة القطاع الخاص في تمويل مشروعات البنية 
التحتية» حيث نصت المادة ١7‏ من القانون المذكور على أن " ينشأ بوزارة 
النقل والمواصلات جهاز لتنظيم مرفق الاتصالات السلكية واللاسلكية توؤل 
اليه الاختصاصات المسندة للهيئة القومية للاتصالات السلكية واللاس لكية 
بالقانون رقم 57 لسنة 9 ١4‏ في شأن بعض الأحكام الخاصة بالاتصالات 
اللاسلكية »كما يتولي الاشراف علي حسن سير المرفق ووضصع الخطط 
والبرامج اللازمة لذلك ومتابعة تتفيذها واعتماد أسعار الخدمات المقدمة 
للجمهورء واصدار التراخيص للشركات للعمل في مجال الاتصالات السلكية 
واللاسلكية ومتابعة أداء هذه الشركات والتنسيق بينهاء ويصدر بتنظيم 
الجهاز وكيفية مباشرة اختصاصاته قرار من رئيس الجمهورية". 

يتضح مما سبق أن الدولة لجأت إلى طريق منح الالتزام في 
مشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق القطاع الخاص في مرافق 
الكهرباء والمطارات والموانئ المتخصصة والطرقء؛ وجعلته من سلطة 
مجلس الوزراء بعد أن كان رئيس الجمهورية هو المختص بمنح الالتزام 
بعد موافقة مجلس الشعبء بينما اتبيعت طريق التراخيص للقطاع العام 
والخاص على حد سواء لتشغيل واستغلال خدمات الاتصالات السلكية 


' النشرة التشريعية العدد السادس يونيه ١995‏ »ص ٠/4١‏ 
* النشرة التشريعية العدد السابع يوليه .15141١‏ صل 150. 
3 الجريدة الرسمية - العدد ©ه- ١/؟5557/1١.‏ 


لكيام -ه 


واللاسلكية. 

وجدير بالذكر أن دستور جمهورية مصر العربية لعام ١91١‏ ينص 
في المادة ©4 ١‏ منه على أن "يصدر رئيس الجمهورية القرارات اللازمة 
لأنشاء وتنظيم المرافق العامة"» وهو النص الذي لم يدركه التعديل الأخير 
للدستورء ومن ثم فإن منح التزامات المرافق العامة والمصالح العامة يكون 
بقرار من رئيس الجمهورية؛ وعليه فإن القوانين أرقام ١537/١‏ بشأن 
الموانئ التخصصيةء والقانون رقم ٠٠١‏ لسنة 557 ١بشأن‏ كهرباء مسصرء 
والقانون رقم 7١5‏ لسنة ١135‏ بشأن الطرق العامة» والقانون رقم " لسنة 
بشأن منح التزام المرافق العامة بإنشاء وإدراة واستغلال المطارات 
وأراضي النزولء والقانون رقم ١5‏ لسنة ١194‏ بشأن تحويل الهيئة القومية 
للاتصالات السلكية واللاسلكية إلى شركة مساهمة مصرية» والتي خولت 
مجلس الوزراء حق منح الالتزام في مشروعات البنية التحتية الممولة عن 
طريق القطاع الخاص في مرافق الكهرباء والمطارات والموانئ التخصصية 
والطرقء بل والتي اتبعت طريق التراخيص للقطاع العام والخاص لتشغيل 
واستغلال خدمات الاتصالات السلكية واللاسلكية- تظللها شبهة عدم 
الدستورية لمخالفتها للنص الدستوري سالف الذكر و هو ما قد يثير بالتالي 
مسئولية الدولة أمام المتعاقدين معها. 

أما القانون الفرنسيء فلم يتبع في منح الالتزام نهج نظيره المصري؛ 
إذ يتم منح الالتزام في فرنسا إما بموجب مرسومء أو بناء علي قرار من 
وزيز الداخلية أو الوزير المختص بالبنية التحتية المعنية محل الاتفاق » أو 
بقرار من المحافظ وذلك كله بعد أخذ رأي مجلس الدولة الفرنسي." 

وسنعرض في هذا الباب لطرفي اتفاق المشروع والالتزامات التي 
' هاني سري الدينء التنظيم القانوني والتعاقدي لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 


القطاع الخاص» دار النهضة العربية ١ق‏ سا ا؟؟ وما بعدها. 
7 251.م , أأكء.م0 ,لإلصهك أعلهظ اء لطم 


الهم - 


يرتبها الاتفاق على عاتقهما » ثم نعرض للمخاطر التي تواجه المشروع 
والضماتات المقررة لمواجهتها كل في فصل مستقل. 
علي ضوء ما تقدم سينقسم هذا الباب إلى: 
الفصل أول: النطاق الشخصي لاتفاق المشروع. 
الفصل الثاني: النطاق الموضوعي لاتفاق المشروع. 
الفصل الثالث: في مخاطر العقد. 


8ه - 


الفصل الأول 
النطاق الشخصي لاتفاق المشروع 


وسوف نعرض في هذا الفصل لطرفى اتفاق المشروع . وهما 
جهة الإدارة والطرف المتعاقد معها في (مبحث أول) وكيفية اختياره في 


(مبحث 2 ن). 
المبحث الأول 
أطراف اتفاق المشروع 


أولا: الجهة أو الهيئة العامة المتعاقدة: 

تتمثل الجهات الممثلة للدولة في الأجهزة المركزية أو المحلية 
التابعة لها »كما تشمل المشروعات العامة الاقتصادية التي تجيز لها الدولة 
التعاقد بنظام (+0ه6).! 

أما بالنسبة للأجهزة المركزية فهي تضم الحكومة والوزارات» فقد 
قامت وزارة النقل بطرح مشروع ميناء شمال السخنة والذي يقع علي 
ساحل خليج السويس ويمتد من السويس جنوبا حتي القاهرة شرقاء ويجاور 
المنطقة الاقتصادية الصناعية الحرة على شركة تنمية ميناء السخنة 'شركة 
مساهمة مصرية". وتم إبرام العقد بتاريخ .١535/9/4‏ والهدف من إنشاء 
هذا الميناء تنمية منطقة شمال غرب خليج السويس.' 


' ماهر محمد حامد أحمد »النظام القانوني لعقد ال(بوت) ( (8004 عرسالة دكتوراه مقدمة لجامعة 
الزقازيق 7٠٠١15٠‏ .ص؛: ٠١‏ 

' محمود محمد عثمان خضر «ورقة عمل بعنوان 'تجربة الهيئة العامة لموانىء البحر الاحمر في 
تشغيل ميناء شمال العين السخنة بنظام 01 ".؛ مقدمة للمؤتمر الدولي عن عقود البناء والتشغيل 
وتحويل الملكية 014ط وحسم المناز عات الناشئة عنها بمركز القاهرة الاليمسي 8" أككوبر 
6٠٠٠‏ صس١‏ 


وقد تكون الجهة الممثلة للدولة في التعاقد إحدى وحدات الحكم 
المحلي ٠‏ ومثاله العقود المبرمة لبناء وتشغيل ونقل ملكية جراج ميدان 
التحرير بالقاهرة » وجراج ميدان مصطفي محمود »وجراج منطقة الجزيرة 
بالجيزة »وجراج سأنت. كاترين وسموحة بالاسكندرية'» حيث أبرم العقد بين 
المحافظة وشركة المشروع. 

أما بالنسبة للمشروعات العامة الاقتصادية »فلقد نشأت هذه 
المشروعات مع زيادة تدخل الدولة في الحياة الافتصادية» فكانت الوسيلة 
التي تستخدمها الدولة لتمارس الأنشطة الاقتصادية شأنها شأن سائر الاقراد 
العاديين. " 

وتتمتل المشروعات العامة الاقتصادية الآن في عمومها في شركات 
قطاع الاعمال العام التي حلت محل هيئات القطاع العام بموجب القانون رقم 
*0 لسنة »1١991١‏ حيث نصت المادة الثانية منه علي أن " تحل الشركات 
القابضة محل هيئات القطاع العام الخاضعة لأحكام القانون رقم 87 
لسنة5487١0‏ كما تحل الشركات التابعة محل الشركات التي تشرف عليها 
هذه الهيئنات اعتبارا من تاريخ العمل بهذا القانون» دون حاجة الي إجراء 


آخر". 
والخلاصة أن الممارسات العملية في مصر جرت علي أن تتولى 
الجهة المعنية أصلا بتنظيم المرفق وتقديم خدمة البنية الأساسية المرتبطة به 
إبرام اتفاق المشروع .' 
أما في فرنسبا فقد منح المشرع للدولة والبلديات والهيتات العامة 
والوحدات المحلية الحق في إيرام عقود (6001)» وتتولي الوزارات ابرام 


' رشدي صالح عبد الفتاح مدور البنوك في تمويل مشروعات البنية الاساسسية بنظام ال 6014 
»رسالة دكتوراه ٠٠١6٠‏ بكلية الحقوق جامعة الاسكندرية »ص59 وما بعدها . 

* ماهن محهد حامد مرجع سابق :من6١٠١.‏ 

هاني صلاح سري الدين .التنظيم القانوني والتعاقدي لنظام البناء والتملك والتشغيل ونقل 
الملكية (5001) »كتاب الاهرام الافتصلاي العدد ١007‏ اسبتمير ٠0٠037‏ ي؛صل 78 . 
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العقد عندما يتعلق الأمر به صلحة قومية» بينما تتولي البلديات ابرام تلك 
العقود إذا تعلق الأمر بمصلحة اقليمية . 

أما بالنسبة للهيئات العامة »فهي تشمل الهيئات العامة المحلية » وقد 
يتم الاتفاق بين كل من الوحدات المحلية والهيئات العامة علي ابرام عقود 
تمويل مشروعات البنية التحتية .' 

تلك هي الجهات التي يحق لها التعاقد كممثل للسلطة المتعاقدة في 
كل من مصر وفرنسا. 


ثانيا: المتعاقد مع السلطة المتعاقدة:- 

لما كانت مشروعات البنية التحتية تتطلب رؤوس أموال باهظة 
فضلا عن الحاجة إلى الخبرة والمعرفة والمهارات التنظيمية والادارية » فقد 
تلجأ بنعض الشركات المتخصصة كل في مجالها إلى تنظيم كونسرتيوم فيما 
بينها للتقدم للعطاءءو الغرض منه إعداد دراسات جدوى المشروع والتقدم 
للعطاءء والأصل أن (الكونسرتيوم) يمثل كيانا تعاقديا محضا ليست له 
شخصية قانونية خاصة بهء' وقد يكونون فيما بينهم شركة ذات المسئولية 
المحدودة بهدف توزيع المسئوليات والمخاطر عن عدم رسو العطاء ٠‏ 
والمتمثلة في نفقات دراسات الجدوى وإعداد مستتدات العطاء. " فإذا ما 
رسى العطاء عليهم التزموا بتكوين شركة يكون غرضها البناء والتمويل 
وتملك وتشغيل المشروع تحت اسم شركة المشروع .* 


.ىاع 248.م بأأء.م0 بلإاصوك أعلد8 [ء لطم 
3 خالد العطية » مرجع سابق» صل .5١‏ 

: آأع18 01 عالاأعناماد ع 200 5مع/إ3ام :2(0م عط . معععظ لرمكطقم ,لوط 
تإرراءا 
200 امع ند .211 200 وملطد تعمائهم عتوللعم عتلطنام دز ومتطكصملعهاعع لوعو نومء 
.5 اء 10.م .1اء.م0 .دعهزذا علزسع 801 ملنمنا :3004.م ,اأعسوعرو ا 

هأنى سشرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠‏ الطبعة الأولى الوا هت لاون 
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ويتم اختيار الشكل القانوني لشركة المشروع بما يتحقق به أفضل 
النتائج الاستثمارية؛ فعلى سبيل المثال» اتخذت شركة المشروع ( شركة 
أنترجن) في مشروع (سيدي كرير) شكل شركة التوصسية بالأسهم 
لاعتبارات متعلقة بالنظام الضريبي في الولايات المتحدة الأمريكية: إذ 
يترتب على اتخاذ شركة المشروع شكل شركة المساهمة خضوع أرباح 
الشركة في القانون المصري والأمريكي لضرائب باهظة؛ وقد يكون اتخاذ 
شكل معين مرده التمتع بمزايا معينة يكفلها القانون كما مو الحال في 
الشركات المنشأة في ظل قانون ضمانات وحوافز الاستثمار'» وقد يتصل 
الشكل بالاعتبارات التمويلية» فنتشرا لضخامة التمويل اللازم لتنفيذ 
مشروعات (البووت)» تتخذ شركة المشروع شكل شركة المساهمة أو 
التوصية بالأسهم. ففي ظل القانون المصري يمكن لشركة المشروع أن 
تحصل على مصادر التمويل من سوق المالء عن طريق اصدار سندات 
تمكن الشركة من الاقتراض من الجمهور." 

وفى مصر » أتاح القانون المصري لكل من الأشخاص الطبيعيين 
أو المعنويين .سواء أكانوا مصريين أم أجانب الحق في إيرام العقود 
بنظام (004) حينما قرر إمكان مشاركة الأشخاص الخاصة في تمويل 
مشروعات البنية التحتية في المادة الرايعة مكرر من القانون رقم ١‏ لسنة 
5 والمعدل بالقانون رقم 5١‏ لسنة ١954‏ في شأن الموانيء 
التخصصية .والمادة السابعة من القانون رقم ٠٠١‏ لسنة ١555‏ المعدل 
للقانون رقم ؟١‏ لسنة ١975‏ بشأن هيئة كهرباء مصر والمادة ١١‏ مكرر 
من القانون رقم 5١5‏ لسنة ١157‏ بتعديل بعض أحكام القانون رقم 84 


هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠‏ مرجع سابق» ص 1١15‏ 

* محمد بهجت قايدء اقامة المشروعات الاستثمارية وذقا لنظام البناء والتشغيل ونقل الملكية نظام 
7 أو البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية نظام 8007) . دار النهضة العربية ٠‏ ببدون 


إلى . 2 
تاريخ » صل ©5. 
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لسنة ١554‏ بشأن الطرق العامة »وأخيرا المادة الأولي من القانون رقم " 
لسنة ١5517‏ بشأن منح التزام المرافق العامة لإنشاء وإدارة واستغلال 
المطارات وأراضي النزول . 

ولعل رغبة المشرع المصري في تطوير منشأت البنية التحتية 
بصورة تتماشي مع التقدم العلمي والتكنولوجيء باعتبارها عنصرا هاما في 
التنمية الاقتصادية »هي التي دفعته الي تشجيع مشاركة القطاع الخاص فسي 
تمويل هذه المشروعات بالنص علي ذلك في قطاعات مرافق البنية التحتية 
سالفة الذكرء وكان يتعين علي المشرع المصري أن يمد نطاق مشاركة 
القطاع الخاص في تمويل مشروعات البنية التحتية علي سائر مرافق البنية 
التحتية الآخري. 

ويثور التساؤل عن مدى انصراف التصرفات القانونية إلى شركة 
المشروع في الفترة ما بين البدء في تأسيس الشركة - وهي في الغالب 
شركة مساهمة- وبين اكتسابها الشخصية المعنوية . 

والرأي الراجح يتجه إلى الزام شركة المشروع بالتصرفات 
والأعمال التي أجراها المؤسسون على سند من تمتع الشركة بالشخصية 
المعنوية بالقدر اللازم لعملية التأسيسء وعلى اعتبار أن المؤسسين يمثلون 
الشركة عند ابرامهم لهذه التصرفات." 

كما يجد هذا النظر سنده في نص المادة ١١‏ من القانون رقم55١‏ 
لسنة 4١‏ حيث تنص على 'مع مراعاة احكام المادة السابقة » تسرى العقود 
والتصرفات التى أجراها المؤسسون بإسم الشركة تحت التأسيس فى حق 
الشركة بعد تأسيسها متى كانت ضرورية لتأسيس الشركة » أما فى غير 
ذلك من الحالات فلا تسرى تلك العقود والتصرفات فى حق الشركة بعد 


' أراضي النزول هي الممر الأرضي للطائرات. 
* محمد فريد العرينيء القانون التجاري شركات الأموال؛ دارالمطبوعات الجامعية؛ طبعة 
5.5.5١‏ ص د>"١؟5.‏ 
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التأسيس إلا إذا اعتمدتها الجهة المنصوص عليها فى المادة السابقة ”. 

كما تنص المادة ٠١‏ على أنه 'يجب أن تودع المبالغ المدفوعة 
لحساب الشركة تحت التأسيس فى أحد البنوك المرخص لها بذلك بقرار من 
الوزير المختص » ولا يجوز للشركة سحب هذه المبالغ إلا بعد شهر نظامها 
أو عقد تأسيسها فى السجل التجارى ". 

ووفقا لما جرى عليه العمل ييرم المساهمون الشركاء في شركة 
المشروع اتفاقا لتنظيم علاقاتهم التعاقدية » وما يتعلق بالشركة من أمور 
مالية وإدارية ويطلق على هذا الاتفاق اتفاق المساهمين 2262010625ط5) 

(6214ممعع2ع2 ؛ ويتنتاول الاتفاق القواعد الاجرائية والموضوعية التى 

تحكم كيفية إدارة الشركة والتنازل عن الأسهم وما يتصل بنشاط الشركة من 
امور ابرزها' : 


: إدارة الشركة‎ .١ 
يحدد اتفاق المساهمين قواعد إدارة الشركة وتكريس مبدأ التمثيل النسبى‎ 
كما يحدد قواعد تعيين اعضاء مجلس الإدارة‎ ٠ لرأس المال فى إدارتها‎ 
وكيفية التصويت والاغلبية المطلوية له.'‎ 

". تنازل أحد الشركاء عن حصته: 
رغم أن شركة المشروع تأخذ فى الغالب شكل شركة المساهمة؛ إلا أنه 
بالنظر إلى فداحة المخاطر المرتبطة بالمشروع؛ واعتماد نجاحه أو فشله 
على الخطط الفنية والمالية والادارية للمساهمين فإن الطابع الشخصى هو 
السمة الغالبة على هذه الشركات؛ حيث يعبر المساهمون من خلالها عن 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لعقود البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية 
٠ )5001(‏ مرجع سابق ص١2‏ وما بعدها . 
” هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاصء. مرجع سابق . ص ١١١‏ 5 
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خبراتهم الفنية والماليةء' ولذلك فإن اتفاق المساهمين ينظم حرية أطراف 
الاتفاق فى التنازل عن الأسهمء ويتحقق ذلك بتضمين اتفاق المساهمين 
النصوص المنظمة لمسألة تنازل أحد المساهمين عن حصته » وقد يواجه 
هذا الأمر صعوبة» فالسلطة المتعاقدة عادة ما تحظر عند إيرام اتفاق 
المشروع تنازل المشغل عن حصته فى رأس مال الشركة طوال مدة العقد 
بغية ضمان إذارة المشروع بواسطة مشغل ذى خبرة"» وهذا التقييد مسموح 
به في قانون سوق رأس المال رقم ١197/46‏ حيث تنص المادة 1 على 
أن : لا يجوز للشركة أو نظامها الأساسي وضع قيود على تداول أسهمها 
متى كانت من شركات الاكتتاب العام أو على الأسهم التي يتم قيدها 
ببورصات الأوراق المالية» وذلك مع عدم الاخلال يالأوضاع المقررة عند 
تاريخ العمل بهذه اللائحة". وتطبيقا لذلك: فإنه لما كانت شركة المشروع 
شركة مغلقة كان من المسموح تقييد تداول الأسهم. غير أن ذلك قد يؤدى 
إلى صعوبة فى الحصول على التمويل اللازم لاقامة المشروع حيث تواجه 
وغاية السلطة المتعاقدة فى أن تتم إدارة المشروع بصورة جيدة. ولعلاج 
هذا الأمر يشترط موافقة السلطة المتعاقدة على المشغل الآخر مع وجوب 
توافر الشروط المتطلبة فيمن تقدم للعطاء." 1 
ومن وجه آخر » قد يتم توقينع اتفاق المساهمين قبل منح الامتياز أو 
١‏ قأنن: سوق الذين ؛ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص» مرجع سابق » ص ١١٠١‏ 
+ عنةباعم عتاطنم بأمعسرعععوة دمع لامط عمقطد ,لمكم دحنعظ راععتل؟ اأعطمهده 
.9 ألء.م0 (اع7/7, عجولا عع أعع بذ ,221 200 وملطة ععنائقم 
و3 59 معتوعل تتعط 10 علأناع 2 زع تناأعناناكة كما 101 كدو زأوكععدمء ,أعقطاء 1/1 لعا 
9 ,21998 ,399.م2.7 ,21310 
راجع موقع البنك الدولي طن الشبكة : 
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الترخيص ٠‏ ففى هذه الأحوال يتم تعديل اتفاق المساهمين ليتفق مع اتفاق 
المشروع عند مرحلة الاقفال المالى للمشروع ٠»‏ وهي المرحلة التي يكتمل 
فيها جمع رأس المال اللازم لاقامة المشروع. 

كما يتعين أن ينظم اتفاق المساهمين في الأحوال التى يسمح فيها 
بالتنازل عن الحصص مسألة حق الأولوية فى الشراء واجراءاته وكيفية 
تقييم الأسهم المتنازل عنم ورفض تتازل المساهمين الراغبين فى التقازل 
عن حصصهم للغير.وغنى عن البيان أن تنازل أحد المساهمين عن حصته 
فى رأس مال الشركة يؤدى إلى انتقال الحقوق والالتزامات إلى المنتقازل 
اليه.' 


المسحث الثانى 
كيفية اختيار شركة المشروع 


مراحل الإعداد للمشروع المأمول طرحه على القطاع الخاص:- 

على الصعيد الدولى ١»‏ يمر إعداد المشروع واختيار المستتمر 
بمراحل خمس: الأولى ؛ مرحلة الإعداد للمشروع واختيار المستثمر . 
والثانية » إعداد مستندات العطاء ٠»‏ والثالثة » مرحلة التأهيل » والرابعة »: 
تقديم العروض المالية والفنية والتعاقدية . أما الخامسة فهى تقويم العطاءات 
واختيار الكونسرتيوم المعنى. 
المرحلة الأولى: مرحلة إعداد المشروع واختيار المستثمر :- 

وتشمل هذه المرحلة كافة الاعمال والتصرفات التى تتم فى مسبيل 
الإعداد للمشروع وتحضير مستندات العطاءء إلى أن يتم اختيار المستثمر 
وإرساء العطاء عليه. 

: اختيار المشروع وتحديد مواصفاته من قبل السلطة المتعاقدة‎ )١ 

فى هذه المرحلة تقوم الجهة الادارية بتحديد احتياجاتها وأولوياتها. 


.3030.م كك .م0 بأعوذلا اأعطمصوت 


وإعداد دراسات الجدوى التمهيدية للمشروع » وتقارن بين البدائل التمويلية 
00 عيوب ومزايا البدائل المختلفة » ولا يقتصر الأمر - بطبيعة الحال 
- على الجوانب التمويلية فحسب ٠‏ بل يتعين على السلطة المتعاقدة دراسة 
الجدوى الاجتماعية للمشروع وتحديد الاهداف التى تسعى إلى تحقيقها من 
ورائه » كما يتعين عليها أن تتحقق عما إذا كان المشروع يساهم فى خلق 
قاعدة صناعية أو فرص عمل جديدة لها صفة الاستمرار » وما يترتب على 
ذلك ويرتبط به من تكوين مناطق عمرانية جديدة . وللسلطة المتعاقدة أن 
تستعين بخبراء للتأكد من جدوى المشروع الاقتصادية. ' 
المرحلة الثانية: إعداد مستندات العطاء : 

فى هذه المرحلة تتولى جهة الإدارة إعداد كراسة شروط العطاء 
وتحدد فيها - على سبيل المشال لا الحصصر- مواصفات المشروع » 
ومضمون اتفاق المشروعء مواعيد انجاز المنشات » ومدة الامتياز » وصور 
الحصول على التمويل » والأسس التى تؤخذ فى الاعتبار عند تقييم 
العطاءات ٠‏ والرسوم أو مقابل تقديم الخدمة » والعملة التى يتم تقييم العطاء 
على أساسها » وسعر صرف العملة المتعامل بها فى التعاقد . والشروط 
البيئية الواجب توافرها لدى تنفيذ المشروع » ومدى وجود مشروعات 
أخرى مماثلة للمشروع المراد تنفيذه." ْ 

وقد -تكون الوثائق الموحدة والمصاغة فى عبارات دقيقة عنصرا 
هاما فى تيسير المفاوضات بين مقدمى العروض والمقرضين والمستثمرين 
“ومن الصائب صياغة تماذج عقود موحدة للقطاع المعني وهو النهج المتبع 
في دولة الصين.ويرى جانب من الرأي أن هذا الأسلوب من شأنه التوفيسق 
بين أطراف التعاقد المختلفة التي تتميز بها عقود البوت. ومن مزايا هذا 
' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠.‏ ص78 ؛ وكذا 
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الأسلوب أنه يحيط الأطراف بالمستندات اللازمة للعطاء» واختصار الوقفت 
اللازم لإعداد تلك المستندات» وييسر المقارنة بين العطاءات المختئلفة 
واختيار الأفضل من بينها.' 

بيد أنه يتعين أن يوضع فى الاعتبار امكانية أن يثير مشروع معين 
مسائل لم تكن متوقعة عند إعداد الوثائق الموحدة أو أن يقتضى المسشروع 
حلولا معينة قد تتعارض مع الشروط الموحدة.'ومن الصعوبات التي تواجه 
الوثائق الموحدة أيضا وجوب موانفقة البنوك المقرضة على بنود التعاقدء 
حيث يعنيها التعديلات التشريعية التالية على إبرامه» والمخاطر السياسية؛ 
والقوانين الضريبية والضمانات التي تمنح للمقرضين." 
المرحلة الثالئة :- مرحلة التأهيل 

يجري العمل علي المستوي الدولي ٠‏ على الدعوى لتقديم سابقة 
الأعمال في تتفيذ هذا النوع من المشروعات . ويستم انتقاء العمروض 
واستبعاد غير الجاد منها والتي لا تتفق كفاءتها الفنية ,أو المالية ,أو 
البشرية؛ مع طبيعة المشروع المعروض” . ومن الجوانب الهامة فى هذا 
الصدد » والتى ينبغى على السلطة المتعاقدة أن تأخذها بعين الاعتبارء 
الملاءة المالية للمتقدم للعطاء والعوائد المالية المأمول تحققها من إدارة 
المشروع وتحديد الحد الأدنى من رأس المال المقدم من الشركات أعضاء 
الكونسرتيوم؛ وجودة الخدمة المقدمسة من شركة المشروع مقارنة 
بالمشروعات النظيرة» وعادة ما تسعى السلطة المتعاقدة إلى التأكد من توافر 
الخبرة فى المشغل وارتفاع نسبة مشاركته فى رأس مال شركة المشروع: 
ويتحقق ذلك إذا كأن المشغل شركة دولية النشاط؛. مما يسهل حصولها على 


١‏ .140:142.م باأء.م0 بستعقءا أسفطة صذاام2 
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التمويل اللازم لاقامة المشروع.' 

وبانتهاء هذه المرحلة يتم دعوة المتنافسين المؤهلين لتقديم عروضهم 
النهائية. ومزية هذا الاجراء تتمثل في مساعدة السلطة المختصة علي 
اختيار أفضل العروضء مع اختصار الوقت مما يقلل من نفقات الاختيار 
وقصر المنافسة علي الشركات العملاقة القادرة علي تنفيذ المشروع." 
المرحلة الرابعة : تقديم العروض المالية والفنية والتعاقدية:- 

تقوم الشركات المتنافسة بهذه المرحلة الأولية بتقديم عروضهم 
المالية والفنية والتعاقدية وكثيرا ما يقوم فى هذه المرحلة عدد من هذه 
الشركات بتكوين كونسرتيوم تعاقدى يضم أكثر من شركة من الشركات 
المتخصصة فى وأعمال المقاولات ؛ كما يضم بعض جهات التمويل » 
وتتعاقد هذه الشركات فيما بينها على تنظيم علاقاتها القانونية وتعيين 
التزاماتها فى مرحلة التحضير للعطاء ٠»‏ ويتعهد الأطراف بتكوين شركة فى 
حالة رسو العطاء عليهم للبدء فى تشغيل المشروع." 
وتتبنى العديد من الأنظمة القانونية اسلوب تقديم العروض على مرحلتين : 

ففى المرحلة الأولى ٠‏ يتقدم مقدمو العطاء بالعرض الفنى وفى حالة 
قبوله» تبدأ المرحلة الثانية بالنظر فى العرض المالي. أما فى حالة رفض 
الأول لا ينظر فى الأخير.وهذا الأسلوب أخذ به عند خصخصة مرفق المياه 
فى بوينس ايرس ٠‏ حيث قدمت اربع عروض استبعد احدها لعدم وجود 
افكار مبتكرة لعلاج المشكلات التى تعوق تنفيذ المشروع » بينما قبل 
العرض الذى تضمن اقل سعر خدمة للجمهور.” كما يتعين أن يتضمن 
العرض الفنى طريقة إدارة المنشأة وتكاليف الإدارة ونظام الصيانة وتكلفته 


.1998 طأءعمهمر ,399.م7 رعمناعنااكة كمأ 107 ووتوفععم0© ,1 مروع1 

7 .276.م بأأء.م0 الإتصمة5 أعلد8 [ء لطم 

1 هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاصء؛ مرجع سابق» ص١2‏ . 

*.76.م. أنء.م0 ع1 


وكذلك الاجراءات المتخذة للحفاظ على البيئة» أما العرض المالى فيبين فيه 
دراسات جدوى المشروع » وقيمة الرسوم أو مقابل تقديم الخدمة التى 
تستأديها الشركة من جمهور المنتفعين » مدة تنفيذ اعمال الأنشاء ومدة 
الترخيص ٠‏ والعمر الاقتصادى للمنشأة » وتخفيض سعر المنتج فى الأحوال 
التى تبلغ أرباح الشركة .القدر المأمول من المشروع قبل انتهاء مدة الاتفاق'. 


وينبغى أن تتضمن المعلومات المقدمة من الشركات المتنافسة 
معلومات عن الكونسرتيوم ككل . وكذلك المعلومات المتعلقة بكل مشارك 
فيه على حدة بقصد تيسير الاتصال مع السلطة المتعاقدة . ومن المفيد 
عموما أن تشترط السلطة المتعاقدة أن يقدم أعضاء الكونسرتيوم مقدمى 
العروض تعهدا بالتكامل والتضامن فيما بينهم بالالتزامات الى تضمنها 
اتفاق المشروع. أو أن تشترط فى مرحلة لاحقة لنفسها بالحق فى أن ينشىء 
الكونسرتيوم الذى وقع عليه الاختيار كيانا قانونيا لتنفيذ المشروع." 
المرحلة الخامسة : تقييم العطاءات واختيار الكونسرتيوم المعنى :- 
- خلافا لما هو مقرر فى العقود التقليدية فأن لعقود (0001) خصوصية 
توجب ضمأن تشجيع المستثمرين الجادين ذوى الكفاءة والخبرة فى التقدم 
بعطاءاتهم لاختيار أفضل العروض.وعليه فأن المفاضلة بين العروض 
المختلفة لا تقتصر على عنصر السعر والكفاءة الفنية فحسب . بل يدخل 
أيضا فى عناصر التقييم توفير النقد الأجنبى ٠»‏ ومدى الاستعانة بالعمالة 
الوطنية ٠‏ وكذلك كفاءة وخبرة شركة المسشروع فى تنفيذ مثشل هذه 
المشتروعات* 2 
- كما يؤخذ فى الاعتبارء كذلك؛ عند المفاضلة بين العروض المقدمة » 
اعتبارات الأمن والدفاع الوطنيين وكذلك تأثير المشروع على مركز ميزان 
.117.م.ؤعمذا علنيع 8017 ملزمنا 
* دليل اليونيسترال التشريعي ٠‏ مرجع سابق ٠‏ ص28 . 
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المدفوعات واحتياطى العملات الأجنبية. وكذا احتمالات التنمية الاقتصادية 
التى يحققها المشروع من جذب الاستثمار المحلى والأجنبى.' 

ولقد » جرى العمل الدولى » عند المفاضلة بين العطاءات»: على 
الأخذ فى الاعتبار بشروط منح القروض اللازمة لتنابذ المشروع » ونقل 
التكنولوجيا ومدى تمشى المنشأة مع المواصفات التقنية العالمية . ومدى 
كفاءة التشغيل لتقديم الخدمة بالمستوى الفنى المطلوب وملاءة شركة 
المشروع." فإذا توسل المتقدم للعطاء بطريق الغش لاخفاء حقيقة ملاءته أو 
جدارته الإئتمانية مما دفع السلطة المتعاقدة إلى ابرام العقد كان لها حق 
إيطال العقد . 

ومن قبيل ذلك قضية شركة ماليكورب رقم ١8774‏ لسنة 59 ق 
حيث أقام وزير الطيران المدنى دعسوى أمام محكمة القضاء الادارى 
باعتباره الممثل القانونى للهيئة المصرية العامة للطيران المدنى قائلا أن 
الهيئة قامت بالإعلان عن مناقصة عالمية لأنشاء وإدارة واستغلال مطار 
رأس سدر وفقا لنظام 1 لفترة معينة يتم بعدها اعادة المطار للمدعى 

تقدمت الشركة المدعى عليها بعطائها الذى تضمن على خلاف 
الحقيقة أن رأسمالها يبلغ مائة مليون جنيه استرلينى مما حمل الهيئة على 
تزكية عطائها. 

وبتاريخ 4/ ٠٠١/1١١‏ تم توقيع عقد الامتياز لأنشاء وتشغيل 

واستغلال واعادة مطار رأس سدر وفقا لنظام 504. 

وبتاريخ ٠٠١1/1١ /1١1‏ تقدمت الشركة المدعى عليها بطلب 
تأسيس شركة مساهمة مصرية لإنشاء وتشغيل وإدارة المطار تنفيذاالبنود 
العقد.ونظرا لأن طالب الترخيص من غير المصريين فقد تم اخطار جهات 
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الأمن المختصة والتى أفادت بعدم الموافقة على تأسيس الشركة. 

وحين تكشف للمدعى أن الشركة المدعى عليها قد أدخلت الغش 
على الهيئة المذكورة حال تعاقدها معها والمتمثل فنى الجدارة الاثتمانية 
للشركة حال تعاقدها معهاء وأن القدرة المالية للشركة لا تتعصدى جنيهين 
النترايكن»افتم مصيادوة الثأمين:واقكاذ الجرادات فسخ للعلة المدرم معها: 

غير أن الشركة المدعى عليها سارعت بإقامة دعوى تحكيمية أمام 
مركز القاهرة الاقليمى للتحكيم التجارى الدولى ضد الحكومة المصرية 
بطلب التعويض وقدره خمسمائة وثمانية مليون دولار ٠504(‏ مليون دولار ) 
عن الأضرار الناشئة عن الفسخ فقضت المحكمة بتاريخ ٠٠١5/17/١5‏ 
ببطلان شرط التحكيم. الوارد بعقد الامتياز المبرم مع الشركة المدعى عليها. 

وبتاريخ ٠٠١/1١/54‏ مع ما يترتب على ذلك من آثار أخصها 
وقف الاجراءات التحكيمية.' ظ ْ 
- وأخيراء يجب أن يؤخذ فى الاعتبار المقابل الذى يستأديه المستثمر لتقديم 
الخدمات لجمهور المستهلكين » أو المقابل المقترح لشراء الخدمة من جهة 
الإدارة فى عقدها معه بالنسبة لعقود شراء الخدمة ٠‏ ومقدار الدعم المالى 
المطلوب منها ٠.‏ وتدابير ضمان استمرار أداء الخدمة واطرادها » وكفاءة 
التشغيل واستخدام العمالة الوطنية وحجم المكون المحلى فى تنفيذ المنشاة." 
اختيار المتعاقد فى ظل الققاتون المسصرى ومدى الخضوع لقانون 
المناقصات والمزايدات: 

فى مصر . قضت القوانين أرقام ١‏ لسنة ١9557‏ بشأن الموانئ 
التخصصية المعدل بالقانون 77 لسنة »١9594‏ والقانون رقم ٠٠١‏ لسنة 
37 بشأن تعديل بعض أحكام القانون رقم ١١‏ لسنة975١‏ بإنشاء هيئة 
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كهرباء مصر ؛ والقانون 7719 لسنة ١9347‏ بشأن تعديل بعض أحكام 
القانون رقم 84 لسنة ١174‏ بشأن الطرق العامة »والقانون ” لسنة ١15917‏ 
بشأن منح التزام المرافق العامة لإنشاء وإدارة واستغلال المطارات 
وأراضي النزول على أن يتم اختيار الملتزم فى إطار من المنافسة 
والعلانية. 

وارتأت الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع بمجلس الدولة أن 
المشرع قد وضع ضابطا لمسألة اختيار المتعاقد مع جهة الإدارة ألا وهو 
المنافسة والعلانية »وأن اتباع أحكام المناقصات والمزايدات الصادر بالقانون 
رقم 45 لسنة598١‏ هو السبيل الذي يوفر المصلحة العامة علي هدي أطر 
المنافسة والعلانية.' 

ونري أن ما انتهي اليه الاتجاه الذي يذهب الي التزام جهة الإدارة 
باتباع قانون المناقصات والمزايدات »وأنه السبيل الي اختيار المتعاقد معهاء 
محل نظرء للأسباب التالية: 
أولا : فسرت الجمعية العمومية مصطلح المنافسة والعلانية المنصوص 
عليهما بصدر المادة الثانية من القانون رقم ١١59‏ لسنة ١5557‏ بتعديل بعض 
أحكام القانون رقم 84 لسنة5746١‏ بشأن الطرق العامة بأنه غاية لا تتحقق 
إلا بالالتجاء إلي أسلوب المناقصات والمزايدات . وهو تفسير لا تحتمله 
عبارات النص ٠‏ من ناحية؛ ولا يتفق مع قصد الشارع من ناحية آأخرى. 
الذي لو شاء لاستبدل تعبير المناقصات والمزايدات بعبارة المنافسة 
والعلانية.و يبدو لنا أن الجمعية العمومية ارتأت الأخذ بهذا المنحي لحماية 
المصلحة العامة. 
ثانيا: أن عقود (:000) ٠‏ وهي عقود مركبة في الغالب الأعم,ء تتعطلق 
بثروات طابعها الندرة» وحساسية مساسها بالصالح العام» وتحتاج الي قدر 


' أنظر الملف رقم١٠٠‏ / ” / ١4‏ من فتوي الجمعية العمومية لقسمي الفتوي والتشريع بمجلس 
الدولة مبتاريخ /ا١/7/4١٠7‏ . 
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كبير من التخصص والكفاءة الفنية. وهو ما لايكفي لحسن الاختيار أن يكون 
لنظام المناقصات والمزايدات دور فاعل في اختيار المتعاقد . ولعل هذا هو 
ما دفع المشرع الي منح جهة الإدارة قدرا من المرونة حين عبر عن ذلك 
بوجوب الاختيار وفقا لقواعد المنافسة والعلانية'. 
ويري آخرون ' أن القوانين الصادرة بتعديل القانون رقم ١75‏ لسنة 

ابشأن التزامات المرافق العامة » والقانون رقم١5‏ لسنة464؛ بشأن 
منح الامتيازات المتعلقة باستثمار موارد الثروة الطبيعية والمرافق العامة 
وتعديل شروط الامتياز لم تتص صراحة علي تطبيق القانون رقم 89 لسنة 
4 بشأن المناقصات والمزايدات علي ابرام عقود (0001) . وأن ما 
جاء بالمادة الأولى بالقانون رقم ” لسنة5517١ء‏ في شأن منح التزام المرافق 
العامة لانشاء وإدارة واستغلال المطارات وأراضي النزول هو فقط أن يتم 
اختيار الملتزم في اطار من المنافسة والعلانية » وعليه فان العمل لا يسير 
علي وتيرة واحدة » وأن الإدارة تتمتع بسلطة تقديرية في هذا الشأن. 
أسس اختيار المتعاقد مع الإدارة : 

يتعين لدى اختيار المتعاقد مع الإدارة أن يتم وضع اجراءات تكفل 
تحقيق الاهداف الاسأاسية التالية : الاقتصاد والكفاءة » وتعزيز الثقفة فى 
عملية الاختيار » ووضوح القوانين والإجراءات التى تنظم اختيار صاحب 
الامتياز. - ظ 

ويقصد بالاقتصاد أن يكون صاحب الامتياز المختار قادرا على 
تنفيذ الاشغال ٠‏ وتقديم الخدمات النوعية المرغوب فيها بأفضل سعر » وأن 
يكون اختياره بأدنى حد من الأعباء الادارية وبتكلفة معقولة بالنسبة إلى 


' هاني سري الدين التنظيم القانوني والتعاقدي لنظام البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية 
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7 جابر جاد نصار »عقود 001 والتطور الحديث لعقد الالتزام »دار النهضة العربية.طبعة ٠٠١"‏ 
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السلطة المتعاقدة ومقدمى العروض. ' 

كما يتعين أن تكون قواعد اختيار صاحب الامتياز على نحو يضمن 
نزاهة العملية والثقة فيها وهو مالن يتحقق الا مع وضوح قواعد الاختيار 
واجراءاته » مع توفير إجراءات إدارية وقضائية لاعادة النظر فى. القرارات 
التى تتخذها السلطات المعنية باجراءات الاختيار." 


سريان العقد : 
الملاحظ على الممارسات 00 عقود تمويل البنية التحتية أن 
سريان العقد لا يخلو من أحد فرضين : الأول» أن يتفق أطراف اتفاق 


المشروع علي سريان العقد بالتوقيع عليه؛ والثاني »أن يعلق تنفيذ العقد 
علي الحصول علي التصديقات من الجهات المعنية. 
ففي الفرض الأول» يفترض وح المتعاقدة وَشركة 

المشروع في الحصول علي التراخيص أو الموافقات الحكومية اللازمة 
لتنفيذ المشروع قبل التوقيع علي العقد '. وقد أخذ بهذا الاسلوب في عقد 
انشاء وتشغيل واعادة مطار رأس سدر حيث نصت المادة 4 ١‏ علي "يعتبر 
هذا العقد ساريا من تاريخ توقيعه من الطرفين"”. 

أما الفرض الثاني فيكون تنفيذ العقد معلقا علي شرط واقف 
كموافقة بعض الجهات الادارية في الدولة" أو رعاة المشروع »كالحصول 
علي موافقة مؤسسات التمويل بمنح القروض لتمويل المشروع مثلا . 


. "4 يل ويستال لتشريمي ؛ مرجع ساق ؛ مص‎ ١ 


دليل اليونيسترال ٠‏ مرجع سابق عصس 
5 286 .م باع 07 ولإلنة5 أعلود8 [ء 56 

4 أنيظر اتفاق منح امتياز بناء وتشغيل ونقل ملكية مطار رأس سدر بنظام '807,: مشار اليه في 
الوقائع المصرية العدد؛ ١"‏ تابع ب.مرجع سابق. 
1 وعلى سبيل المثال» فأن سريان اتفاق المشروع في فيتنام معلق على موافقة وزير الاستثماره . 
راجع في هذا الخصوص 2 00.611 ,تطامقا اأنالطقة تنذ1ا22 
١6 8‏ رأأت.م0 ,/20ة5 8411 ر[ظ لطم 
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5 ا 


الفصل الثانى 
النطاق الموضوعى لاتفاق الترخيص 


تلتزم السلطه المتعاقدة باختيار المشروع وتحديد مواصقاته. 
واستصدار التراخيص والموافقات اللازمة» وتبسيط الاجراءات الادارية' : 
وتقديم الأرض المقام عليها المشروع' وأخيرا تمكين شركة المشروع مسن 
استعمال واستغلال المشروع وفق الغرض المتفق عليه فى العقد' . 

بينما تلتزم شركة المشروع بتقديم التمويل اللازم لتنفيذ 
المشروع؛ءفضلا عن القيام بإنشاء المشروع وتشغيله وأخيرا نقل ملكيته عند 
نهاية مدة الامتياز إلى السلطة المتعاقدة. 

وتمويل المشروع ليس تمويلا نقديا بل عينيا » يتمثل في تقديم 
الخدمة التي تتكون من عناصر تتخذ شكل المعرفة» والخبرةء والتكنولوجيا 
المستخدمة في إنشاء المشروع.ء والقدرة الاثشائية» والدراية الفنية بكل 
جوانبهاء ومن ثم تطوير وتحسين أداء الخدمة» وتحقيق الكفاءة في الإدارة 
والتشغيل والصيانة الوقائية والعلاجية لهذه المشروعاتءو أخيرا تقل 
الملكيه. ؛ 

على ضوء ما سبق سينقسم هذا الفصل إلى مبحثين : 

المبحث الأول: التزامات السلطة المتعاقدة. 

المبحث الثاني: التزامات شركة المشروع. 


١‏ .56.م بأء.م0 ,ذعمذا علنسع 8017 ملندنا 

7 .م ماأء.م0 بدعمذ! علأيع 801 ملأمنا 

“ماهر محمد حامد.مرجع سابق » ص 555. 

“ قارب مصطفى رشدي شيحاء مرجع سابق» صل 55؛ وكذا محسن أحمد الخضيري» مرجع 
سابق» ص 55 وما بعدها. 


اا سس هسغلؤئمكل- 


السحثُ الأول 
التزامات السلطة المتعاقدة 


تحمل هذءة الالتزامات فى تبسيط الاجراءات الادارية واستصدار 
التراخيص والموافقات» وتسليم الأرض التى سيقام عليها المشروع؛ وأخيرا 
تمكين شركة المشروع من الانتفاع بالمشروع طوال فترة التدرخيص. 
وسنخصص لكل مطلبا مستقلا. 


المطلب الأول 
تبسيط الاجراءات الادارية واستصدار التراخيص والموافقات اللازمة 


من المفيد أن تتولى الجهات الادارية التعامل مع الاستثمار الاجنبى 
بقدر كبير من التنسيق والتبسيط. 

فعلى سبيل المثال » قامت مصر بإنشاء مراكز تعامل مع 
الاستثمارات الاجنبية من مرحلة واحدة تحت رعاية هيئة الاستثمار لتسهيل 
الإجراءات اللازمة وتهيئة المناخ اللازم لجذب الاستثمارات عند التعاقفد 
بنظام 5001 تشجيعا للاستثمار .' 

ومن ذلك » قرار رئيس الجمهورية رقم 4/ لسنة ٠٠١"‏ بتاريخ 
65 فى شأن تنظيم خدمات الاستثمار حين عهد بتقديم كافة 
خدمات الاستثمار من خلال نافذة واحدة تسمى ' مجمع خدمات الاستثمار " 
ينشأ بالهيئة العامة للاستثمار والمناطق الحرة» ويكون له فروع بالمحافظات 
والمدن العمرانية الجديدة, ويتم تقديم هذه الخدمات فى مكان واحد تشترك 
فيه سائر الوزارات المنوط بها "ذلك طبقا للقوانين والقرارات المنظمة" 


' ماهر محمد حامد ٠‏ النظام القانونى لعقد ( البوت) 807 ٠‏ رسالة دكتوراه ٠‏ جامعة الزقازيق» 
"٠.5‏ 6ثص95ة؟ . 
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لاختصاصها تحت إشراف الهيئه دون غيرها. ' 

كما أن اقامة المشروع وتشغيله تحتاج إلى استصدار تراخيص 
وموافقات حكومية متعددة . 

والأصل أن عبء الحصول على هذه التراخيص يقع على عاتق 

شركة المشروع. ومع ذلك يتم الاتفاق فى غالب الاحوال على التزام جهة 
الإدارة أو الشركة التابعة لها بتقديم العون لشركة المشروع للحصول على 
الموافقات اللازمة وهو التزام ببذل عناية وليس بتحقيق نتيجة." 

وللحد من مخاطر عدم الحصول على التراخيص والموافقات 
اللازمة ينص فى اتفاق المشروح على التزام السلطة المتعاقدة باستخراج ما 
يلزم من تراخيص على نفقتهاء و الحصول على الموافقات اللازمة:والتعامل 
مع السلطات المحلية بشأن ما يتطلبه القانون الوطني من شروط تتعلق به: 
وتقديم المساعدات اللازمة لدخول الأجانب واقامتهم؛ ورخص اس تيراد 
المعدات واللوازم ورخص التشييد ورسوم التمسجيل والختم باس تخدام 
الاراضى وامتلاكها." 

فإذا أخلت السلطة المتعاقدة بواجباتها جاز الحكم عليها بغرامة 
تهديدية لحملها على تنفيذ التزامها وكما يحق للشركة أن تطلب فسخ العقد 
لإخلال المتعاقد معها بالتزامه مع التعويض عما قد يصيبها من ضرر بعد 


اعذاره . 


' الجريدة الرسمية ؛ العدد رقم ١١‏ مكرر فى 23٠١7/ 4/١8‏ . 

7 هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لنظام البناء والتملك والتشغيل ونقل 
الملكية8007,» ص5١١.‏ 

1[ ماهر محمد حامد . مرجع سابق . ص 798 ؛ وكذا دليل 'ليونيسترال التشريعى ٠‏ مرجع 
سابق » ص5" . 

4 محمد لبيب شنب . شرح أحكام عقد المقاولة ‏ دار النهضة العربية » طبعة 1577 . ص 
ومابعدها. 1 
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المطلب الثاني 
تسليم الارض المقام عليها المشروع 


تلتزم السلطة المتعاقدة بالقيام بما هو ضرورى لتمكين شركة 
المشروع من تتفيذ العمل المتفق عليه ويشمل ذلك التزامها بتسليم موقع 
المشروع خاليا حتى تتمكن الاخيرة من الوفاء بالتزاماتها فى الموعد المتفق 
عليه فى العقد.' 

وتشير العقود المختلفة المبرمة في مصرء إلى التزام السلطة 
المتعاقدة بتمكين شركة المشروع من سيطرتها على الأرض ماديا وقانونيا. 
ومثال ذلك ما جاء بعقد ميناء دمياط البحري من أن " يلتزم الطرف الأول 
بتسليم الأرض خالية من أية معدات أو منشآتء: ويضمن ... خلوها من أية 
حقوق عينية قد تترتب للغير أو رهن أو حجز أو غيره'". 

ويدق الأمر عندما تكون الأرض المقرر إقامة المشروع عليها غير 
بملركة للنلئرة النتعاق مما رذففهاة" إلى اقول فى مقا ياك نمع والقيها 
تزيد معها التكلفة ويتأخر بها التنفيذءوهو ما ينعكس بالضرر على السلطة 
المتعاقدة الذى قد يدفعها إما إلى شراء الأرض أو استخدام صلاحيتها فى 
نزع ملكيتها للمنفعة العامة. | 

وينص في اتفاقات المشروع على التزامات كل من السلطة المتعاقدة 
وشركة المشروع فيما يتعلق بتكاليف اكتساب الأخيرة ملكية الأرضء ويشار 
في هذا الصدد إلى أن القانون الفيتنامي أخذ بمبدأ تعويض السلطة المتعاقدة 
ملاك الأرض عند نزع ملكيتها على ان تعتبر المبالغ التي دفعتها جزءا من 


ا ماهر محمد حامد . مرجع سابق » ص558؟ وما بعدها. 
* الجريدة الرسمية » العدد ,١5‏ © ابريل :7٠٠١١‏ بشأن منح التزام وتشغيل واعادة تسليم رصيف 
بحرى بترولى متخصص بميناء دمياط بنظام '1'. 0 . 8. للشركة الاسبانية المصرية للغان 
سيجاس تحت التاسيس شركة مساهمة مصرية بنظام المناطق الحرة الخاصة)» صل 494. 


تمويل المشروع.' 

وقد يقتضى الأمر احتياج شركة المشروع المرور فوق أو عبر 
عقار يملكه الغير للوصول إلى المشروع أو تنفيذ - أو مواصلة - أعمال 
. يقتضيها توفير الخدمة المطلوبة أو اقامة اعمدة أو مد اسلاك لنقل الكهرباء 
فوق تلك الارض » وفي هذه الحالة يقع على عاتق السلطة المتعاقدة واجب 
الحصول على حقوق الارتفاق مباشرة من مالكى العقارات بالتزامن مع 
تسليم موقع المشروع . وثمة بديل آخر وهو أن يخول القانون لشركة 
المشروع حق دخول عقار يملكه الغير ٠‏ أو المرور عبره أو تنفيذ أشغال أو 
تركيب معدات حسبما يقتضيه المشروع." 


المطلب الثالث 
تمكين شركة المشروع من استغلال المشروع 

تلتزم السلطة العامة بتمكين شركة المشروع من تشغيل المشروع 
واستغلاله عن طريق تقاضى رسم مقابل الانتفاع من المنتفعين أو ثمن بيع 
المنتج من الدولة." 

ومن أجل تمكين شركة المشروع من تحصيل العائد تضمن السلطة 
المتعاقدة عدم التعاقد مع مستثمر آخر لتنفيذ مشروع نظير للمشروع المنتوى 
تنفيذهء وقد تتعهد بعدم منافسة جهة أخرى لهاء فعلى سبيل المثال إذا كان 
المرفق طريقا عاما تتعهد السلطة المتعاقدة بعدم إنشاء طريق أخر مقابل 
تحصيل رسوم أو بالمجان. * 

وتضمن السلطة المتعاقدة لشركة المشروع التعرض الصادر منها 
سواء كان التعرض ماديا أو قانونياء كما تضمن التعرض الصادر من الغير 
.145 .مياأأء.م0 ,رستعقعا أسلطىق منذااو2 
* دليل اليونيسترال التشريعى » مرجع سابق »ص ١5١7‏ . 


3 مأهر محمد حامد » مرجع سابق ثءص 5595 . 
' .ىاع 0.157 بأأء.م0 بسلعهء! أقطثة دحنوأاه2 


اوم - 


إذا كان التعرض مبناه سبب قانونى شرط ان يقع التعرض فعلا ٠‏ ويستوى 
أن يستند التعرض إلى حق شخصى أو عينى يدعيه على الضامن ويكون 
سابقا على التصرف أو لاحق عليه إذا كان مستمدا من الضامن .وهى 
الأحكام المستمدة من القواعد العامة فى القانون المدنى التى تقفضى بأن 
ضمان التعرض يشمل كل عقد ناقل للملكية أو ينقل الحيازة أو الانتفاع 
عملا بالمادة 555 مدنى مطبو ا 

وقد قضت المادة الخامسة (و) من الاتفاق المبرم بين السلطة 
المتعاقدة وشركة المشروع في عقد ميناء دمياط بالتزام هيئة ميناء دمياط 
بالحفاظ على حسن سير تشغيل وصيانة المشروع ومسئوليتها عن أفعال 
الغير التي تعوق تشغيل المشروع.' وهذا النص يغطي مسدولية السلطة 
المتعاقدة إذا كان التعرض ماديا. ْ 


المطلب الرابع 
الالتزام بالمحافظة على السرية 
يتيح عقد 5001 أنتقال الحق في استغلال التكنولوجياء بما يترتب 
على ذلك اقتسام للسوق والأرباح التي تنتج عن استغلال التكنولوجيا بسين 
مالكها ومتلقيها(السلطة المتعاقدة). بما يعني فقدان مالك التكنولوجياء ولو 
جزئياء للميزة الأساسية التي يعطيها له الاحتكار التكنولوجي . وهو ما يثير 
وجوب حماية مالك التكنولوجيا » والذي يتمتع بميزة احتكارية : وذلك 
بإلزام السلطة المتعاقدة بالمحافظة على السرية ومنع أى طرف من اطراف 
الاقاق رمن الفشتك. عن المغلؤقات والنيانات الى 'اتغين أو التخذامها هن قل 


للجامعات المصرية؛ طبعة 36 صل 51460 وما بعدها. 

1 الرزاق السنهوري» الوسيط الجزء الرابع المجلد الأول هت ضر 
1 الجريدة الرسمية - العدد ١6‏ في 2 ابريل سنة 2.7٠١١‏ صل .68.١‏ 
”حسام عرسى ٠١‏ م جع سابق» صب 11 


د ات 


أى من المساهمين لحسابه الشخصى دون إذن مسبق من صاحب هذه 
المعلومات: وتظهر أهمية هذه النصوص فى الحالات التى لا تندرج فيها 
هذه المعلومات ضمن حقوق الملكية الفكرية بطبيعتهاء كما لو تعلق الأمر 
بمعارف فنية /101 - 1120378» ومن ثم لا تكون - بحسب الاصل - محلا 
للحماية القانونية. ' 

ولتحقيق الفعالية لحماية هذا الحق يتعين النص تفصيلا على طبيعة ونطاق 
الحق الذي يتم نقله أو يرخص باستعماله» ومدى احقية السلطة المتعاقدة فى 
تملك التجديدات التى قد تطرأ على التكنولوجيا المستخدمة طوال حياة 
المشروع." 


المبحت الثانى 
التزامات شركة المشروع 

تبدأ التزامات شركة المشروع منذ بدء مرحلة التشييد مرورا 

بمرحلة التشغيل وانتهاء بنقل الملكية » وسنخصص لكل من هذه المراحل 
المطلب الأول 
التزامات شركة المشروع في مرحلة التشييد 

تلتزم شركة المشروع في مرحلة التشييد بأن تقوم بتنفيذ المنسشآت 
طبقا للمواصفات المتفق عليها على نفقتها الخاصة. وغالبا ما يتم التنفيذ 
باستخدام عقود التصميم والبناء وتسليم المفتاح 200 ,211110 ,1065182 
لإععلدتنا1 عند تشييد المنشآة." 


' هانى شسرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاصء مرجم سابق ٠‏ ص8١١‏ . 

7 .3029.م بأنء.م0 راععذل< العطمصة6 

: جمال الدين نصارء عقد التشيد في المشروعات بنظام البوت/ البووتء مجلة التحكيم العربي؛ 
العدد الثالث؛. اكتوبر 2٠٠٠٠١‏ ص ١١95‏ ومابعدها. 


ار 0ك 


ويعرف عقد تسليم المفتاح بأنه العقد الذي بمقتضاه يلتزم الطرف المتعاقد 
مع الدولة بإقامة المنشأة أو مرفق البنية التحتية وتشغيلها بغرض تقديم 
السلعة أو الخدمة.' . 

فالتزام شركة المشروع بوضع تصميم للمشروع وإنجازه وإدارته 
هو التزام بتحقيق نتيجة؛ ألا وهي تقديم الخدمة لجمهور المنتفعين . كما 
يفترض تقديمها لمجموعة من الأداءات المادية وغير المادية التي من 
الممكن أن تشكل آليات لنقل التكنولوجيا." 

ويقصد بالتكنولوجياء في هذا الصددء مجموعة المعارف والخبرات 
والمهارات اللازمة للتخطيط والتصميم والتنفيذ وإدارة المنشآت» ومن ثم فإن 
الالتزام بنقل التكنولوجيا في هذا النظام التعاقدي هو التزام مركبء؛ لأنه لا 
يقتصر على توريد الخدمات والمعدات وعمليات الانتاج فحسبء. بل 
يتضمن أيضا الالتزام بإقامة منشآة ذات كفاءة خاصة لتقديم الخدمة 
بالمستوى المطلوب." 

فالالتزام بتشييد المنشآة يسمح للسلطة المتعاقدة الحصول على 
التكنولوجيا من خلال عدد من الاليات» منها:- 


- نقل التكنولوجيا بالاستعانة بالشركات الأجنبية:- 

قد يتولى تنفيذ المشروع مستثمر أجنبي» ومن أجل ضمان أن تكون 
السلعة أو الخدمة المقدمة متفقة مع المواصفات الفنية والتقنية المطلوبة 
يسعي المستثمر إلى تقديم طريقة الصنع والمعرفة الفنية اللازمة لتشييد 


! احمد رشاد محمود سلام» عقد الإنشاء والإدارة وتحويل الملكية 50 في مجال العلاقفات 
الدولية الخاصة. رسالة دكتوراءء كلية الحقوق؛ جامعة عين شمس. 5.ء” صل 7569, 

انس السيد عطيه؛. ضملنات نقل التكنولوجيا للدول النامية من الوجهة القانونية» رسالة دكتوراه 
جامعة عين شمى»4552١.:‏ صل .76١‏ 
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المُروع للمقاولين من الباطن والموردين.' 

وقد جرت العادة على ان تختار السلطة المتعاقدة التكنولوجيا التي يتم 
ل ل وثائق العطاء على 
مواصفاتها. وعادة.ما تستخدم تكنولوجيا سابقة الاستخدام والتجربة في 
مشروعات أخرى. وتفضل السلطة المتعاقدة نوع التكنولوجيا التي 
تتسجم مع المدخلات الوطنية - بما يقلل من الحاجة إلى الاستيراد- عند 
تنفيذ المشروع. ولذلك فإن التكنولوجيا الأكثر تقدما ليست دائما هى 
الملائمة لمصلحة المشروع؛ والأخذ بهذه المعايير مداه هد 
يطمئن مؤسسات التمويل لدى تقديم القروض فى مرحلة الإنشاء.' 
وبطبيعة الحال.. فإن مقدم التكنولوجيا سيسعي الي منع المتلقي من 
تطوير التكنولوجيا لتتلاءم مع ظروفه واحتياجاته ويتحقق ذلك بوضع 
العديد من الشروط المقيدة بعقد نقل التكنولوجيا كحظر ادخال تحسينات 
أو تعديلات علي التكنولوجيا لتلائم الظروف المحلية »وكذلك حظر 
حصول متلقي التكنولوجيا علي أخري ممائلة أو منافسة للتكنولوجيا 
المستخدمة في المشروع:؛ فتطويع التكنولوجيا قد يؤدي إلي استبدال 
المواد الأولية ومكونات الانتاج المتوافرة محليا بتلك التي يستخدمها 
مقدم التكنولوجيا »فمثل هذه الشروط تعني ٠‏ من ناحية » حرمان الطرف 
المتلقي من إمكانية الاكتساب افاي انان التكزر لوجي تومسة تاكينة 
أخري قد يعمد مقدم التكنولوجيا الي تقييد حرية متلقي التكنولوجيا 
بحرمانه من إجراء البحث والتطوير ليظل أسيرا في الحاضر والمستقبل 
للتكنولوجيا التي يقدمها له.' 


ره فاع نا أاكرمء عل عنخقدهأ2 مععتهز كأقطوم ذع1 ,لعفا أنلطة نذااهة 
212 .2 وأعة2 برعوعط) ,راوع عمق ,مم1غة]زوامع«ء 
.5 أء 78.ص بأزء.م0 رذعمذا علانع 801 20ثآلانا 
0 عيسي » نقل التكنولوجيا دراسة في الآليا ت القانونية للتبعية الدوليسة عدار المستقبل 
العربي »طبعة ١9417‏ عص 7714 وما بعدها. 


نت ا اج 


وتحسبا لمثل تلك الشروط » راعى المشرع المسصرى مصلحة 
مستورد التكنولوجيا ٠‏ فأجاز فى صدر المادة © من قانون التجارة الجديد 
رقم ١7‏ لسنة ١1345‏ ابطال الشروط التى تحظر ادخال تحسينات أو 
تعديلات على التكنولوجيا لتلائم الظروف المحلية وكذلك حصول شركة 
المشروع على تكنولوجيا خا أو منافسة للتكنولوجيا المستخدمة فى 
المشروع . فهذه الشروط فى الواقع تضيع الهدف الذي يتغياه متلقى 
التكنولوجيا وهو استخدام التكنولوجيا ما يتلاءم والظروف البيئية 
والاقتصادية للدولة.' 

ومع طول مدة تشغيل المنشأة تطرأ صور أكثر تطورا للتكنولوجيا 
المستخدمة وهو ما يعني ضرورة مواكبة المنشأة لهذه التطوراتء ويتم ذلك 
بالاتفاق على نقل التحسينات( 2611012610115لش. 065 1626101نامتتط0)) 
والتعديلات التي تطرأ على التكنولوجيا المستخدمة في تنفيذ المشروع. 

ومؤدى هذا الالتزام» نقل أية تحسينات تم ادخالها على التكنولوجيا 
المستخدمة في تنفيذ المشروع ويأخذ هذا الالتزام العديد من الأوصاف؛ فقد 
يكون على نحو تبادلي أو غير تبادلي؛ وقد يتم على نحو قصري أو غير 
قصري وقد يتخذ شكلا إلزاميا أو اختيارياء وقد يقترن بدفع مقابل أو قد يتم 
بالمجان» وقد يكون مؤقتا أو مؤبداء مطلقا أو نسبيا 

ويعني الالتزام التبادلي »تعهد كل طرف بنقفل التحسينات 
والتعديلات التي يدخلها على التكنولوجيا محل العقد للطرف الآخر. 

أما الالتزام غير التبادلي فد فيعتي» عدم التزام شركة المشروع بنقل 
التحسينات؛ وعادة ما يكون هذا الالتزام غير تبادلي إذا ما كان السشروع 
مقاما في دولة نامية ويطلق على هذا الوضع الترخيص العكسي.' 


ا سميحة القليوبى ٠‏ شرح قانون رقم ؟١‏ لسنة ١545‏ » دار النهضه العربية » طبعة 5٠٠١‏ » 
ص26 . 

. يوسف عبد الهادي الأكيابي؛ النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجياء541١.ص؟؟١7‏ 
ومابعدها. : 


كوراات 


يعني الالتزام القصريء التزام أحد طرفي العقد بنقل التحسينات إلى الطرف 
الآخر وحده دون غيره. أما في ظل الالتزام غير القصريء فيظل لهذا 
الطرف الحرية في نقل التحسينات التي توصل إليها إلى الغير. 

وقد يكون الالتزام بنقل التحسينات مؤقتا بمدة معينة»كما قد يكون 
ظ مؤبدا فلا ينقضي الالتزام بنقل التحسينات إلا بانتهاء استعمال المنتج 
وزواله. 

ويكون الالتزام بنقل التحسينات نسبياءحينما يكون مقصورا على 
التحسينات التي توصل إليها أحد طرفي العقد بنفسه»ويكون مطلقا حينما يمتد 
للتحسينات التي يتحصل عليها من طرف ثالث. 
وقد يكون الالتزام بنقل التحسينات بمقابل وإن كان الأصل العام أن الالتزام 
بنقل التحسينات يتم بالمجان.' 

تلك هي الأوصاف التي يتخذها الالتزام بنقل التحسينات:ونعرض 
فيما يلي لموقف المشرع المصري من الالتزام بنقل التحسينات» ثم تفدير 
موقف المشرع. 


الالتزام بنقل التحسينات في ظل قانون التجارة الجديد: - 

من المزايا التي منحها المشرع لمتلقي التكنولوجيا ء أنه أجاز 
لمستخدم التكنولوجيا استعمالها في مجالات غير المجالات المذكورة في 
العقد. وتنتصرف هاه المكنة ايضا إلى مرحلة ما بعد التشغيل وانتقال 
الملكية» وكذلك بعد أن تفقد التكنولوجيا سريتها.' 

كما يجوز ابطال الشرط الذي يمنع تطوير التكنولوجيا المسستخدمة 
في المشروعء ويحد من نشاط البحث والتطويرء لما يطويه هذا الشرط من 
الحد من قدرة الشركة على اكتساب التكنولوجياء إذ بغير نشاط البحث 


ٍ يوسف عبد الهادي الاكيابي .مرجع سابق.ص”7؟7؟ وما بعدها. 


* جلال وفاء محمدينءالاطار القانوني لنقل التكنولوجيا دار الجامعة الجديدة١١٠٠‏ .ص7 ١٠١‏ 
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والتطوير لن تتحقق جودة المنتج . 

كما تجيز المادة ©7 من قانون التجارة آنفا إيطال الشرط الذي يلزم 
شركة المشروع بقبول التحسينات التي وردت على التكنولوجيا المستخدمة 
في تشييد المرفق أو تشغيله إذا كانت لا تريد الحصول عليها. 
ويستلزم إعمال هذا النص أن تكون هذه التحسينات بمقابل» أما التحسينات 
التي يتم نقلها بالمجان فلا تبطل الشرط. " 

ويجيز المشرع المصري ابطال الشرط الذي يحظر ادخال تحسينات 
أو تعديلات على التكنولوجيا لتلائم الظروف المحلية أو ظروف المنشأة 
وكذلك إيطال شرط الحصول على التكنولوجيا الممائلة أو المنافسة لتلك التي 
استخدمت في تشغيل المرفق؛ كما يجوز ابطال أي شرط يمنع شركة 
المشروع من استخدام تكنولوجيا مكملة من مصادر أخرى لكونه يقطع 
الطريق على تطويع التكنولوجيا وفقا للظروف المحلية:؛ وبالذات وفقا 
لمكونات الانتاج التي تتوفر محليا مثل المواد الخام؛ بحيث يبقى المشروع 
معتمدا على ما د سترونه الشركة من الخارع وبا يفكي أي واللارمن ريده 
النفقة غير المباشرة لانتقال التكنولوجيا." 

وأخيراء يجيز المشرع شراء المواد الخام أو المعدات أو الآلات أو 
الأجهزة اللازمة لتشغيل المنشأة من أي مصدر تراه شركة المشروع 
ناسنا * 


تقدير موقف المشرع المصري من الالتزام بنقل التحسينات:- 

يتضح مما تقدم أن المشرع المصرى ٠»‏ وإن أجاز إيطال كل شرط 
يرد فى عقد نقل التكنولوجيا يكون من شأنه تقييد حرية المستورد فى 
' سميحة القليوبي.شرح القانون رقم ١١‏ لسنة ١5194‏ 'دار النهضة العربية »طبعة ٠٠٠١‏ عص 
2 يوسشف عيد الهادي الاكيابي “مر جم سابق “ص ©7172 


1 جلال وفاء محمدين ٠‏ المرجع السابقءعص ١١1:؟7١١1.‏ 
“جلال وفاء محمدين . المرجع السابق.ص5١١.‏ 


لس وري عد 


استخدامها أو تطويرها أو تصريف الانتاج أو الاعلان عنه' »وأورد أمثلة 
على هذه القيود فى المادة ملا من القانون ١‏ لسنة ١9599‏ بشأن قانون 
التجارة الجديد »ع إلا أنه نكقص عن ذلك حين أورد فى عجز المادة- 
سالفة الذكر- قيدين على التمسك بالبطلان: 

وأولهما ألا يكون القيد قد ورد فى عقد نقل التكنولوجيا بقصد 
حماية مستهلكى المنتج » وثانيهما أن يكون هناك مصلحة جدية ومشروعة 
لمقدم التكنولوجيا.' 

ويثور التساؤل ؛ في هذا المقام » حول مدى التزام شركة المشروع 
بإطلاع السلطة المتعاقدة على طرق إدارة وتشغيل المرفق بعد انتقال الملكية 
إليها؟ فمثلاء إذا كان التزام شركة المشروع هو انتاج الطاقة الكهربائية» فهل 
ينضوي تحت هذا الالتزام الالتزام بإطلاع السلطة المتعاقدة على كيفية انتاج 
هذه الطاقة؟ والقيام بالصيانة في حالة تعطل المنشآة؟ وهذا ما سيتضح لنا 
عند العرض لالتزام شركة المشروع في مرحلة التشغيل. 


المطلب الثانى 

بإتمام أعمال التشييدء تبدأ اطول مرحلة من مراحل المشروع هي 
مرحلة تشغيل المنشأة. وفي هذه المرحلة تبرم شركة المشروع عقد تشغيل 
وصيانة مع شركة التشغيل؛: وهي غالبا ما تكون عضوا في الكونسرتيوم. 
وتكون تلك الأخيرة مسئولة عن تشغيل وصيانة الأعمال» وللتشغيل أهمية 
كبرى لطرفي العقدء فهو يحقق للسلطة المتعاقدة الهدف من التعاقد ألا وهو 
تقديم الخدمة. كما أنه يحقق لشركة المشروع غايتهاء وهي استرداد قيمة 


أجلال وفاء محمدين ٠‏ مرجع سابق ٠‏ ص ١١١‏ 


جلال وفاء محمدين .مرجع سابق .ص ١١١‏ وما بعدها 


ع يقمات 


الاستثمارء وسداد ما علدا من ديون '. 
وتتحصر التزامات شركة المشروع في هذه المرحلة في تشغيل 
المنشأة» وصيانتهاء وسنعر ضص لهذين الالتزامين كل في فرع مستقل. 


الفرع الأول 
الالتزام بتشغيل المنشأة 

تلتزم شركة المشروع بإدارة وتشغيل المرفق. وهي في هذا الصددء 
تلتزم ببذل العناية اللازمة لتكون المنشأة في حالة صالحة للتشغيل طوال مدة 
العقد على نحو مستمر ومنتظم دون انقطاع." 

كما تلتزم شركة المشروع بتقديم الخدمة بصورة مستمرة ودورية» 
وهذا الالتزام من الالتزامات الأساسية التي تتحملها شركة المشروع؛ وهو 
في بعض النظم القانونية واجب قانوني؛ وإن لم ينص عليه في العقداء 
ويتقرر للسلطة المتعاقدة الحق فى التفتيش الدورى على المنشأة للتأكد من 
أن عملية التشغيل تتم وفقا للقوانين واللوائح المطبقة شريطة ألا يؤدى ذلك 
إلى اضطرابء أو تعطل حسن سير التشغيلء الأمر الذي يؤدى فى النهاية 
إلى زيادة تكاليف التشغيل.* 

ومع ذلك. يجوز لشركة المشروع أن تمتدتع عن أداء التزامها 
بالتشغيل إذا أخلت السلطة العامة بالتزام مترتب عليه ومرتبط به. 

فعلى سبيل المثال يجوز لشركة المشروع أن تمتتع عن أداء 
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الخدمة إذا أخلت السلطة العامة بتوريد المدخلات التي التزدمت بتوريدها 
واللازمة لعملية التشغيل » وهو حكم يتفق والقواعد العامة في القانون 
المدني المصري طبقا لنص المادة ١ /١17‏ الذي يقضي بأن"' لكل من التزم 
بأداء شيء أن يمتنع عن الوفاء به مادام الدائن لم يعرض الوفاء بالتزام 
مترتب عليه بسبب التزام المدين ومرتبط به أو مادام الدائن لم يقم بتقديم 
تأمين كاف للوفاء بالتزامه هذا." 

وعملا على إقامة التوازن بين حقوق والتزامات طرفي الالتزام . 
يحق لشركة المشروع الحصول على تعويض عادل عند اضطرارها إلى 
تقديم الخدمة إذا تغيرت الظروف الاقتصادية أو المالية بحيث تجعل الوفاء 
بالالتزام أكثر تكلفة مما كان متوقعا وقت الاتفاق. " 

كما تلتزم بتدريب العمالة على كيفية تشغيل المنشآة»ء وهي في هذا 
الصدد تلتزم باختيار العاملين الوطنيين وتزويدهم بالمعرفة اللازمة لتشغيل 
المنشآة» والتأكد من استيعاب العمالة لهذه المعرفة." 

وقد تنص اتفاقات المشروع على نقل التكنولوجيا عن طريق 
الاستعانة بالعمالة الوطنية» من ذلك ما تضمنه أحد اتفاقات المشروع 
المبرمة في مصر التي تنص على أن 'تفضل العروض التي تشتمل على 
الاستعانة بالخبرات الفنية والمالية والادارية من بين العاملين بالهيئة 
المصرية للطيران المدنيء» وتزداد هذه الأفضلية للعروض التي تتقدم بتشغيل 
أكبر عدد ممكن من العاملين طبقا للمعايير التي يتفق عليهاء طبقا لدراسة 


راجع . سليمان مرقص ., أحكام الالتزام » صل 55 وما بعدها. 

* دليل اليونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتيةء مرجع سابق. صل ١55‏ وما بعدها. 
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الجدوى وعند التعاقد".' 
ْ ويتم ذلك من خلال التدريب؛ والتدريب على نوعين:نظريءو 
عملي . :0 
يؤدى التدريب النظري في صورة دروس تلقي على العاملين في أحد 
مراكز التدريبء ومن النادر أن يقتصر التدريب على الدروس النظرية» 
وإنما تقترن هذه الدروس عادة بتدريب عملي في المنشأة. 

ويبدأ التدريب العملي بإرسال عدد من العاملين لتمضية فترة تمرين 
بالمنشأة» وتبين في ملاحق العقد برامج التمرين والقطاعات التي يجري فيها 
والساعات المخصصة له وعدد المشرفين الذين يتولون الشرح للمتمرنين 
والإجابة على أسئلتهم وتقديم التقارير عنهم. 

ولا يترك اختيار العاملين للسلطة المتعاقدة وحدها . أو لشركة 
المشروع وحدها لأنها عادة ما ترفض تحمل هذه المسئولية» ولهذا يلجأ 
المتعاقدون إلى حل وسط حيث تضع الشركة شروطا ينبغي توافرها في 
العاملين الذين سيتولون عملية التشغيل.' 

ويتعين عند اختيار هؤلاء مراعاة الخلفية الفنية لديهم التي تمكنهم 
من استيعاب التدريب بأن يكون لديهم الاستعداد للتعلم دون غطرسة أو 
مكابرة» كادعاء العلم والتباهي بالحصول على الشهادات النظرية» أو التعالي 
على المدربء» ويجب التزام الحيدة والموضوعية عند اختيار هؤلاء 
الأفراد' . 

فموضوع التدريب إذن» هو تزويد العاملين بالثقافة الفنية» النظرية 
والعملية» اللازمة للقيام بالعمل محل التدريب»؛ ويتطلب تنفيذ هذا الأمر تقديم 
الخدمات الآتيه:- 1 


' عقد مطار راس سدرء مشار اليه في الوقائع المصرية ٠‏ العدد 4 تابع (ب) , 88 نوفمير 
1١1554‏ صل 1:9؟. 
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8 يبوسعب عبد الهادي الاكيابي والنضام القانئرني لعقود نقل التكنولوجياء طبعة 5386 ١ا.عص ١87‏ 
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- تعيين عدد من الفنيين التابعين للمنشأة لمصاحبة العاملين التابعين 
للسلطة المتعاقدة في زيارات للمنشأة لشرح كيفية تقسيمها وعمل كل 
قسم وكيفية تشغيل الآلات لتقديم المنتج. 
- القيام بتشغيل المنشأة على سبيل التجربة» وهي المرحلة الهامة في 
التدريب التي ينتقل به المتمرن من المشاهدة السلبية إلى المشاركة 
الإيجابية في العمل. 
- تمكين ذوي الثقافة الفنية العالية» كالمهندسين؛ من الاطصلاع على 
الوثائق والنشرات والبحوث ونتائج التشغيل الأولي للمنشأة» لكي 
يتمكنوا من السيطرة على جودة المنتج» وهذا الاجراء شديد الأهمية 
في مشروعات إنتاج الكهرباء والغاز والمياه.! 
ويتعين ٠‏ لكي يؤتي التدريب على التشغيل ثماره » أن يكون اتفاق 
التشغيل متسقا مع الشروط الواردة في اتفاق المشروع » وأن تتم عملية 
التشغيل وفقا لما نص عليه في العقد» ويتوقف هذا وذاك على الاختيار 
الصحيح للمشغل ٠»‏ فيتعين أن يتوافر فيه الخبرة والمهارة اللازمة لأداء 
عملية التشغيل بكفاءة. ونرى أن كون المشغل أحد أعضاء الكونسورتيوم 
يحقق هذا النجاح ٠‏ إذ من صالحه أن تتم عملية التشغيل بالكيفية السابقة 
فضلا عن أنه يقدم موردا ماليا اضافيا يمكن الشركة من تقديم الخدامة 
بالمستوى المطلوب.' 1 
بانتهاء مرحلة تدريب العاملين» يدخل المشروع مرحلة التشغيل 
التجاريء ويتعين على شركة المشروع أن تفي بعدد من المعايير التقنية 
والخدمية» وغالبا ما ينص على هذه المعايير في اتفاق المشروع؛ ويدخل في 
إطار هذه المعايير المتعلقة بالصحة والسلامة البيئية.' وتتحمل شركة 


| قارب محسن شفيق؛ عقد تسليم مفتاح.مرجع سابق.«ص؛56 وما بعدها. 
وه 193.م .م0 ,معدا أنفطة دواام2 
“دليل اليونسيترال الشريعي: صب .١167‏ 
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المشروع بموجب الاتفاقات التعاقدية والنصوص التشريعية تبعة الأضرار 
البيتية التى تصيب الغير من استخدام المرفق'» مثال ذلك ما اتفقت عليه 
جهة الإدارة في عقد ميناء دمياط مع شركة المشروع (الطرف الثاني) على 
أن " يلتزم الطرف الثانى بأحكام القوانين والقرارات المصرية المعمول بهاء 
وعلى الأخص ما يتعلق منها بالموانئ وتنظيم الإنشطة القى تعمل بها 
واتخاذ كافة التدابيرء وتنفيذ كافة الاشتراطات الخاصة بالدفاع المدنى 
والحريق وكافة الاجراءات الفردية لتأمين سلامة المشروع والميناء من 
المخاطر؛ طبقا لاحداث النظم والأساليب المعمول بها دوليا ومحلياء على أن 
يعتمد النظام الذى يضعه من جهة متخصصة: وعلى الاخص إدارة الدفاع 
المدنى والحريق وبمراعاة اشتراطات الامن الصناعى؛» وكذا اشتراطات 
البيئة واعتمادها من جهاز شئون البيئة» وذلك كله قبل البدء فسى تشغيل 
المشروع".' 

وعليه» تلتزم شركة المشروع باحترام القوانين واللوائح المعنية 
بحماية البيئة طوال مدة سريان اتفاق المشروع » ويشمل هذا الالتزام مقاولي 
الباطن» ويترتب على إخلالها بهذا الالتزام تعويض الأضرار الناشئة على 
أساس من المسئولية التقصيرية ." 

أما المشرع الفرنسي فإنه لم يضع نظاما عاما للمسئولية فيما يتعلق 
بالبيئة»وإنما قرر لبعض الأضرار قواعد تحكمها كل فيما يخصه. وقرر 
عقوبة جنائية لهذه الأضرار حيث قدر المشرع الخطورة غير العادية لبعض 
الأنشطة الاقتصادية.* 


' يوسف عبد الهادي الأكيابي» النظام القانوني لنقل التكنولوجياء ص ١75‏ وما بعدها. 

* راجع اتفاق ميناء دمياط المبرم بين شركة سيجاس وهيئة ميناء دمياط» مشار اليهء الجريدة 
الرسمية العدد .١:4‏ © ابريل 5٠٠١١‏ ص ١٠ه.‏ 
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الفرع الثاني 
الالتزام بالصيانة 

تمتد حيازة شركة المشروع للمنشأة مدة طويلة» تلتزم فيها بإجراء 
جميع أعمال الصيانة العادية وغير العادية» وهو التزام منطقي إذ أنه يتفق 
مع التزام شركة المشروع برد المنشآة للسلطة المتعاقدة في حالة صالحة 
للتشغيل بكفاءة. ' 

وعلي ذلك فإن التزام شركة المشروع بموجب عقد التشغيل ليس 
التزاما ببذل عناية وإنما هو التزام بتحقيق نتيجة» اذ لا يقتصر التزام شركة 
المشروع بإعلام السلطة المتعاقدة بجميع أعمال الصيانة التي من شأنها 
ضمان سير المنشأة وتقديم الخدمةء وكذلك أعمال التحديث؛ وإنما يشملء 
ذلك للتراتيا المتصوسن علبد فى الفقد بإجراء أغسال :التصيائة علي 
حسابها ودون طلب من السلطة المتعاقدة ٠‏ أي أنها تلتزم بوضع المنشأة في 
حالة تشغيل فعلي طوال مدة عقد التشغيل." 

القاعدة العامة أنهء يتعين استبدال أي جزء من المعدات أو المعدات 
بأكملها في حالة تعرضها للتلف ؛ فكل قطعة لها عمر افتراضي تصير بعده 
غير صالحة للتشغيلء' ولا تثور صعوبة في الحالة التي تتوافر فيها قلع 
الغيار» ولكن يدق في الحالة التي تستورد فيها شركة المشروع المعدات من 
الخارج» مع وجود قيود على الاستيراد في التشريعات الوطنية.ولقد عالج 
المشرع المصرى هذا الأمر عندما نص في صدر المادة ١‏ من قانون 
ضمانات وحوافز الاستثمار رقم 4 لسنة ١9917‏ على أنه ' مع عدم الإخلال 
بأحكام القوانين واللوائح والقرارات المنظمة للاستيراد» للشركات والمنشآت 
أن تستورد بذاتها أو عن طريق الغير ما تحتاج اليه فى إنشائها أو التوسع 


١‏ 102 بأأء.م0© ,10 قلمعكة 
* ععزامهز 17 ,أقمجة0 ,ععصفمعأمتقط عل كتقندم ذعغا ,رلتقرء8 كلمقدع 001 
,1001516 ,511 ع1 ,1991 
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فيها أو تشغيلها من مستلزمات إنتاج ومواد ومعدات وقطع غيار ووسائل 
نقل مناسبه لطبيعة نشاطها »وذلك دون حاجه لقيدها فى سجل المستوردين» 

كما يكون للشركات والمنشآت أن تصدر منتجاتها بالذات أو 
بالوساطة دون ترخيص وبغير حاجة لقيدها فى سجل المصدرين ". 

ويتضح مما سبق أن المشرع عمد إلى تبسيط الاجراءات الخاصة 
بالاستيراد أو التصدير للتغلب على مشكلة شركات التصدير والاستيراد فى 
المعاملات الخارجية للشركات والمنشآت الاستثمارية»' ويسرى هذا 
الاستثناء طوال مدة المشروع أى خلال مرحلة إنشاء المشروع وخلال فترة 
تشغيله إلى أن يتم نقل الاصول إلى الدولة أو أية جهة أخرى تحددها 
الدولة." 
وللصيانة عدة صورء وهي تختلف حسب طبيعة المشروع: 

فإذا كان المرفق هو شبكة مياه وصرف صحي تعين إزالة 
الانقاض والركام بصورة دورية» كما يجب تجميع الملوثات التي تقلل مسن 
نقاء ونظافة المياه. 

وتعمل السلطة المتعاقدة رقابتها للتأكد من قيام شركة المشروع 
بأعمال الصيانة وفقا لما اتفق عليه. فإذا لم يتم اجراء أعمال الإصلاح أو 
معالجة العيوب التي أصابت المنشأة التزمت الشركة بدفع غرامة؛ أو وقع 
عليها عقوبات ادارية و مدنية» أو الغي الاتفاق كما يمكن توقيع هذه 
العقوبات كلها.' 


' مختار طلبه؛ تطور التشريعات الاقتصادية » ص١7‏ . | 

7 هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لنظام البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية »ء 

الأهرام الاقتصادى . ص84 . 

3[ انظر موقع البنك الدولي مشار إليه سلفا: 
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كما يحق للبنوك المقرضة استبدال المشغل بآخر بإبرام اتفاق مباشر 
يهدف إلى السماح للبنوك بإدارة المشروعء؛ واستبدال المشغل فسي حالة 
إخلاله بالتزاماته بعد الحصول على موافقة السلطة المتعاقدة. ' 


المطلب الثالثُ 

تمهيد 

تضطلع شركة المشروع بتقديم الخدمة للجمهور لفترة زمنية معينة 
»تتولى بعدها للسلطة المتعاقدة مسئولية تشغيل المرفق» وتتوقف مدة الامتياز 
علي عدة عوامل مثل :العمر التشغيلي للموفق »والفثرة التي يرجح أن تكون 
الخدمة مطلوبة خلالها »والعمر الاقتراضي للموجودات »وبصفة أساسية 
المدة اللازمة لاسترداد شركة المشروع تكلفة الاستثمار وسداد ما عليها من 
0 

وهو ما يتضح من بنود اتفاق دمياط البترولي» حيث نص علي أن 
'مدة الترخيص 55 عاما تبدأ من تاريخ بدء الانتاج الفعلي وبدء المجمع في 
التصدير...؛ وتؤول ملكية هذا الرصيف الي الطرف الأول بعد هذه المدة 
"(بند 01/4 ." 

وقد تدخل مدة اتفاق التشييد في الحسبان لدى تحديد مدة اتفاق 
المشروع لتشجيع شركة المشروع على تشييد المنشأة قبل الموعد المحدد.* 
وبانتهاء أجل الترخيص تكون السلطة المتعاقدة بين أحد خيارينء إما أن 
تقوم بتجديد العقد لشركة المشروع ٠»‏ أو تعيد طرحه مرة أخرى لمتعاقد 
آخرء وإما أن تسترد المرفق وتتولى تشغيل المنشأة بنفسها. 
.177.م بكاء.م0 بلستعدعا امفطم سذذاه2 
* دليل اليونيسترال »مرجع سابق عص7؟١‏ . 


* الجريدة الرسمية »العدد؛ ١‏ »السنة 44 .5 ابريل ٠٠٠١١‏ .ص6 45. 
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وانقضاء اتفاق المشروع يرتب التزاما رئيسيا على عاتق شركة 
المشروع ألا وهو الالتزا'م بالتسليم» فعلى خلاف صيغة (6.0.0) ومثئل 
صيغة (50054) تضع صيغة (8001) التزاما على عاتق شركة 
المشروع بنقل ملكية المشروع للسلطة المتعاقدة» ولا يقتصر نقل الملكية 
على الموجودات الخاصة بالمنشأة فحسبء بل يمتد للتكنولوجيا المسستخدمة 
لتشغيل المرفق.' 

وعليه سنعرض للالتزام بالتسليم كأثر لانقضاء اتفاق المشروع.؛ ثم 
نقل التكنولوجيا كأثر لتسليم المنشأة كل في فرع مستقل 


الفرع الأول 
الالتزام بالتسليم 
الأصل أن يشمل التسليم المرفق كله » سواء الأموال العقارية أو 
المنقولة وهو ما يستشف من نص المادة السادسة فقرة ١‏ من عقد انشاء 
وإدارة وتشغيل وصيانة وإعادة محطة سيدى كرير والتى جاء بها "فى 
تاريخ نقل الملكية » تنقل الشركة للهيئة جميع مالها من حقوق , وحقوق 
ملكية ومصلحة فيما يتعلق بالتركيبات » والتجهيزات » وقطع الغيار ؛ 
والأجهزة » والمعدات (وتشمل معدات الاختبار والمعدات الخاصة 
والسيارات المستخدمة فقط فى أغراض إدارة وتشغيل وصيانة المشروع) » 
وكذلك جميع الاضافات التى يتألف منها المجمع ٠‏ على أن تكون خالية من 
أى رهون أو اعباء رتبتها الشركة ٠‏ ودون دفع تعويض عنها . (كما تلتزم 
الشركة بالتوقيع على أى مستندات قد ترى الهيئة ضرورتها لاتمام نقل 
الملكية) . 
وتسلم الشركة للهيئة أيضا - فى تاريخ نقل الملكية - كتيبات 
التشغيل والصيانة » ملخصات تشغيل / مذكرات نقل الملكية . رسومات 


١‏ .318.م بأأ.م0 ,لإصدك عل8 اء لطم 
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التصميم ورسومات ما بعد الانشاء وأى معلومات أخرى » وتشمل جميع 
سجلات الاختبارات والمعلومات عن الوضع الفعلى لدوار التربين ومحاور 
التحميل ؛ التى قد تطلبها الهيئة بشكل مقبول ليمكنها الاضطلاع بتشغيل 
وصيانة المشروع وتعديله('). 

١‏ وتحدد اتفاقات المشروع اجراءات نقل الملكية» وشروطهاء ففي عقد 
ميناء دمياط أوجبت المادة الخامسة فقرة )١(‏ أن تؤول ملكية الأصول(البنية 
التحتية) للسلطة المتعاقدة دون مقابل وبحالة جيدة في نهاية مدة الخمس 
وعشرين عاما"'. 

وعلي ذلك فإن نقل الملكية يتم دون مقابلء إذ أن مدة اتفاق 
الترخيص تحدد بصورة تسمح لشركة المشروع بتشغيل المنشأة مدة زمنية 
تكفي لتحقيق عائد معقول لسداد الديون» ودفع الفوائد »واسترداد قيمة 
الائتمان والحصول علي ربح معقول. ظ 

ولا يكفي أن تنقل شركة المشروع ملكية المنشأة» وانما يتعين أن 
تكون هذه الأخيرة في حالة جيدة. 

ومفاد ذلك أن المنشأة يجب أن تكون في حالة صالحة للتشغيل. 

فلهذا الالتزام أهمية كبريء إذ أن عدم صلاحية المنشأة للعمل من شأنه أن 
تتكبد السلطة المتعاقدة نفقات باهظة لكي تكون المنشأة صالحة للعمل 
بصورة طبيعية.' 

علي أنه من غير المتصور أن تتوقع السلطة المتعاقدة أن تكون هذه 
الموجودات مثل الجديدة»كما أنه لا يمكن أن تكون المنشأة صالحة 


' راجع قرار مجلس الوزراء رقم ؛ لسنة ١594‏ بمنح التزام انشاء وإدارة وتشغيل وصيانة 
وإعادة نظم سيدى كرير مشار إليه لدى هانى سرى الدين » التنظيم القانونى والتعاقفدى 
لمشروعات البنية الأساسية المملولة عن طريق القطاع الخاص . ص 55١‏ وما بعدها . 

عقد ميناء دمياط مشار إليه في »الجريدة الرسمية »العدد ١4‏ .2 ابريل ٠٠١١‏ عص4956. 

3 .و ع 322.م بأأء.م0 ,نزلمة5 أعلدظ إء لطم 
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للاستعمال في حالة انهاء الخاق المشروع أثناء مرحلة التشييدء 'وتطبيقا لذلك 
فإن للسلطة المتعاقدة أن تدللب من شركة المشروع ضمانا ماليا لسداد قيمة 
الإصلاحات أو تغيير الاجزاء التالفة. 

و الملاحظ أن العقود التي أبرمت في مصر قد تضمنت هذا الشرط 
ومن ذلك ما جاء بالبند 7/4 من اتفاق المشروع الخاص بعقد مطار رأس 
سدر من أنه'يقوم صاحب الامتياز بتزويد الهيئة المصرية العامة الطيران 
بالتالي:- 

قطع غيار لتغطية سنة كتشغيل كاملة ؛ واجراءات كاملة للصيانة 
الوقاتية كما كان متوقعا في مستندات الصيانة لكافة التركيبات والمعدات؛. 
كافة المطبوعات الفنية وكتيبات الصيانة والإصلاح أو كلاهما » يجب أن 
تكون محدثة متضمنة أحدث تعديل مندمجة معها وتكون مكتملة كما هو 
وارد في قائمة مراجعة خاصة"." 

وللسلطة المتعاقدة أن تتأكد من احترام شركة المشروع للمعايير 
والشروط المتضمنة في العقد بمعاينة المشروع والاطلاع علي المستندات 
الخاصة بالمنشأة." 

وفي هذا الصددء تلتزم السلطة المتعاقدة بدفع مبلغ لشركة المشروع 
لتغطي تلك الأخيرة قيمة استثمارها »بغية تشجيع الشركة علي نقل ملكية 
المنشأة في حالة جيدة» ويشترط لاستحقاق شركة المشروع لهذا المبلغ أن 
يتبين من معاينة المعدات أنها صالحة للتشغيل.* 
وإذا كان القانون يحدد القواعد المنظمة لانتقال الملكية:ء” فإن اتفاق 
المشروع هو المحدد لكيفية توزيع النفقات المرتبطة بنقل الملكية العامة 


' دليل اليونسيترال التشريعي. مرجع سابق» صل .١5١‏ 

[ الوقائع المصرية» العدد 7١15‏ تابع (ب): مرجع سابق: صب 6©8. 
*.227.م باأئء.م0 رامقا أنلطمة صدااه2 

* .322.مراأء.م0, لإلمةك أعلد8 اء لم 

:.225.م باأء.م0 يصاعقا أملطة صدأاج2 


ومنها حق نقل الحيازة والدمغات .والتعويض عن التوقف عن تقديم الخدمة 
» واتعاب الخبراء المستقلين الناشئة عن المعاينة والمصروفات العامة 
والأخري التي يلتزم بها المتعاقدون واللازمة لنقل الملكية “حيث تتحمل 
السلطة المتعاقدة مصاريف نقل الحيازة » وأتعاب تجديد الامتياز في حال 
تجديده » بينما تتحمل شركة المشروع نفقات التعويض عن التوقف عن تقديم 
الخدمة »وأتعاب المعاينة.' 

كما تلتزم شركة المشروع بحوالة حقوقها المنصوص عليها في 
عقود الصيانة والتوريد عند نقل الملكية » وللسلطة المتعاقدة أن تطلب مسن 
شركة المشروع ضمانا ماليا لسداد قيمة الإأصلاحات أو تغيير الأجزاء 
الثالفة لمان نكل لكيه المنشاء في حالة :ضالحة للتشغيل يصبون ةانق فنع 
ما نص عليه في اتفاق المشروع. وتتتقل الملكية بموجب الاتفاق المبرم بين 
الطرفين »ولا تنتقل بموجب أحكام الالتصاق. 


الفرع الثاني 

عند استرداد السلطة المتعاقدة للمرفق في نهاية مدة العقد يلزم 
الاتفاق شركة المشروع بتقل التكنولوجيا أو الدراية العملية المطلوبة لتشغيل 
مرفق البئية التحتية» وصيانته» ويتم نقل التكنولوجيا بأساليب مختلفة: كمنح 
ترخيص بالملكية الصناعية» أو تقديم المعرفة السرية» أو عن طريق تدريب 

موظفي السلطة المتعاقدة. أو عن طريق الوثائق.' 
نقل التكنولوجيا عن طريق مسنح الترخيص بالملكية 

الصناعمة: - 

تضمن السلطة المتعاقدة فى اتفاق المشروع شروطا تضع بمقتضاها 


١‏ .5غ3216.م بأأء.م0 ,لإدروك نعلدظ اء لطم 
دليل اليونسيترال التشريعي »مرجع سابق»ص55١.‏ 


سس خم 


التزامات على عاتق شركة المشروع للوصول إلى هذه الغاية. 

ومن أمثلة هذه الشروط: حق السلطة المتعاقدة في استعمال 
التراخيص التي حصلت عليها شركة المشروع وقت نفاذ العقدء وتلك التي 
حصلت عليها في وقت لاحق؛ من أجل تشغيل المنشأة وصيانتها وإصلاحها 
دون مقابل. كما تلتزم شركة المشروع بالتأكد من أن اتفاق المشروع لا 
يخالف حقا من حقوق الملكية الصناعية» أو يرتب حقا للغير على الدولة إذا 
كانت التكنولوجيا مملوكة للغير. 

من جانب آخرء ينظم الاتفاق مواجهة المشكلات التى تواجه 
الأطراف في حالة الاستعمال غير المشروع لبراءة الاختراع من الغير.' 

ب نقل التكنولوجيا عن طريق الوثائق: 

تتضمن عملية تشييد المنشأة عدة أداءات: 

فشركة المشروع تقومء بإعداد الدراسات المتعلقة بالأعمال الهندسية 
اللازمة لانجاز المرفق» وتعتبر هذه الدراسات من العناصر الذهنية البحتة» 
وتشمل هذه الدراسات الدراسة التمهيدية ودراسة الجدوىء والدراسة الخاصة 
بتشييد المنشأة» وكيفية إدارتها.' 

وتتمخض هذه الدراسات في نهاية الأمر عن مجموعة من 
الرسومات والايضاحات الأساسية للمشروع؛ والتي تعرف به على الوجه 
الذي يتعين تنفيذه على أساسه . 

ومما لا شك فيه أن هذه الدراسات ذات قيمة كبيرة بالنسبة للسلطة 
المتعاقدة» إذ تشكل بالفعل وسيلة لاكتساب المعرفة الفنية» فهي تتيح لها 
بشكل مباشر تشغيل وإدارة المرفق عند انتقال ملكيته إليها من خلال 
المستندات التي تحدد إطار وشكل و طريقة التشغيل. 

ومع ذلك فإن فعالية هذه الدراسات لا تتوقف فحسب على نوعية 


.219.م باأتء.م0 ,رمستعهعا أنلطق مهنذااد2 
* قاربء انس السيد عطيه؛ المرجع السابق» صل ؟757. 


- ١ سدااعااى‎ 


هذه الدراسات» ومدى ما تتضمنه من معارف»ء وإنما تتوقف أيضا على 
الخبرة الفنية المتاحة لجهة الإدارة لتتمكن من تحليل الوثائق والمستندات 
لاستبيان مضمون هذه الدراسات والاستفادة منها في اكتساب طرق 
إدارة وتشغيل وصيانة المرفق وتطويرها.' 
ومن ثمء فإن قلة الخبرة» وضعف الكفاءة الفنية الضروريةء تجعل من 
هذه الدراسات مجرد عناصر مادية» مجسدة لمعارف فنية يصعب 
استخلاصهاء شأنها شأن المعارف المتجسدة في المعدات والآلات 
وغيرها من الماديات الأخرى. ومن ثم فإن توفر الخبرة والقدرات 
التقنية العالية» هما شرطا الاستفادة من الدراسات وما تتضمنه من 
تكنولوجيا سواء في جانب التصميم أو التنفيذ. 
ورغم انتقال ملكية الرسومات المتعلقة بالمنشأة إلى السلطة 
المتعاقدة بعد نهاية الاتفاق بينها وبين شركة المشروعء؛ فإن ال سلطة 
المتعاقدة تلتزم بالمحافظة على سريتها ويمتنع عليها إذاعتها سواء احتفظت 
شركة المشروع بملكية هذه الوثائق أم لم تحتفظ بها.' 
ويعمد مقدم التكنولوجيا إلى التوسع في مضمون الالتزام بالسرية 
بأن ينص على اجراءات تفصيلية يتوجب على متلقى التكنولوجيا 
تحريهاءمثل منع الغير من الدخول إلى الوحدة الانتاجية أو إلى أماكن معينة 
داخلهاء أو قصر الحق في الاطلاع على بعض الوثائق الفنية على أشخاص 
معينين دون غيرهمء وكثيرا ما ينص العقد على أن يتم هذا التعهد لصالح 
مقدم التكنولوجيا بمقتضى عقد مبرم بينه وبين هذا الأخير مباشرة." 
ولما كان التزام متلقي التكنولوجيا في هذا الصدد التزاما يتحقيق 
نتيجة» فإن الحاجة لاستمرار سير المنشأة بالصورة المنلى قد يصطدم 


أقارب» انس السيد عطيه. المرجع السابق» هده :0 
محسن شفيق؛ عقد تسليم مفتاح» مرجع سابق» ص 58. 
"حُسَادَ عيسيء مرجع سابقء ص .5351١‏ 


لوح 


بالتزام السلطة المتعاقدة بعدم افشاء والمحافظة على سرية المعارف الفنية 
المستخدمة لإدارة المرفق و تقديم الخدمة؛ ويدق الأمر إذا رأت السلطة 
المتعاقدة تجديد العقد لمتعاقد جديد حيث يمتنع عليها تسليمه تلك الوثائق. 
ومن ثم فإنه من المهم أن يتفق الطرفان على التنسيق بين هذه المصالح 
المتعارضة: مصلحة شركة المشروع في حماية المعرفة الفنية الخاصة 
بهاء ومصلحة الدولة المضيفة في تشغيل المنشأة بعد انتهاء مدة الامتياز.' 


المطلب الرابع 
جزاء الإخلال بالشروط التعاقدية 
عرضنا فيما سبق لالتزامات كل من السلطة المتعاقدة وشركة 
المشروع وفقا لاتفاق الترخيصء فكل حق يقابله التزام على الطرفين» 
ولإجبار الطرف المدين على تنفيذ التزامه كان من اللازم أن يكون هناك 
جزاء على إخلال المدين بالتزامه » ويتمثل هذ الجزاء في فسخ العقد. 
ويتضمن اتفاق المشروع حالات فسخ العقد لتجنب المنازعات بين الطرفين؛ 
وتفاديا للنتائج الخطيرة المترتبه علي فسخ العقد »وقد يكون الفسخ بسبب 
راجع للسلطة المتعاقدة» وقد يكون السبب راجعا لشركة المشروع.وهو ما 
نعرض له كل في غصن مستقل. 
الغصن الأول 
فسخ السلطة المتعاقدة للعقد 
تتعلق حقوق السلطة المتعاقدة في الفسخ عادة بثلاث فئات مسن 
الظروف وهي: الإخلال الجسيم من جانب شركة المشروع في تنفيذ 
التزاماتها ٠‏ وإعسار أو إفلاس شركة المشروع والإنهاء لدواعي المصلحة 
العامة." ش 


.221.م باء.م0 بسرتمهعا افطم سردأا22 


دون اث 


-١‏ الإخلال من جانب شركة المشروع:- 
يشترط لإنهاء اتفاق المشروع أن يكون هناك إخلال جسيم من جانب 
شركة المشروع بالتزاماتها التى تؤثر على اطراد الخدمة على النحو 
المطلوب ٠‏ فقصر انهاء العقد علي حالات الإخلال الجسيم يطمئن 
المقرضين ومتعهدي المشروع بأنهم سوف يكونون في مأمن من 
القرارات غير المعقولة أو السابقة لأوانها من جانب السلطة المتعاقدة. 
ونظرا لأن انهاء العقد يترتب عليه فى غالب الأحيان نتائج غير مقبولة 
فلا يكون صائبا - على اطلاقه - الالتجاء لإنهاء العقد كعقوبة صالحة 
لكل حالة من حالات الأداء غير المرضى من جانب شركة المشروع . 
ومن المستصوب -عموما- ألا يتم اللجوء إلى هذا الاجراء المتطخرف 
إلا فى حالة التقصير فى الأداء التى تشكل خطرا أو تكرار التقصير 
على نحو يكشف أن شركة المشروع انعدم في حقها توقع إمكان حسن 
الأداء فى ظل اتفاق المشروع أو استعدادها لذلك. وتطلق الكثير من 
النظيم القانونية على الحالات التى تكون فيها درجة الإخلال من الجسامة 
بحيث تسوغ للطرف الآخر إنهاء العلاقة التعاقدية قبل انتهاء الأجل 
تعبيرات مثل ( إخلال أساسى ٠‏ إخلال جوهرى ). وهو ما يشير إليه 
دليل اليونيسترال بالإخلال الجسيم؛ وهو الخطأ الجسيم من جانب شركة 
المشروع فى الأداء الذى يشكل خطرا أو تكرارا للخطأ على نحو 
يكشف عن انعدام توقع حسن الأداء فى ظل اتفاق المشروع. 
- ومن قبيل الأحداث التي تسوغ للسلطة المتعاقدة فسخ العقد إخلال 
شركة المشروع بتنفيذ التزاماتها التعاقدية» كأن تتخلف عن تأمين 
الوسائل المالية اللازمة لتنفيذ المشروع » أو التراخي في إنشاء 
شركة المشروع بما يجاوز الموعد النهائي المحدد أو التخلف عن 
الحصول علي الرخص أو الإجازات المطلوبة للاضطلاع بالنشاط 
موضع الامتياز أو التخلف عن القيام بتشييد المرفق »أو في يدء 


- ١ عام‎ 


إعداد المشروع أو في تقديم المخططات والتصميمات المطلوبة لذلك 

في حدود الفترة ا منية المحددة فى العقد. ' 

كما يحق للسلطة المتعاقدة فسخ العقد في مرحلة التشييد في حالة 
عدم مراعاة لوائح البناء أو المواصفات أو الحد الادني لمعايير التصميم 
والأداءء وعدم إكمال الأعمال دون عذر في حدود الجدول الزمني المتفق . 
عليه في اتفاق المشروع وأخيرا »انتهاك الالتزامات القانونية أو التعاقدية 
الاساسية. 

وللسلطة المتعاقدة فسخ العقد في مرحلة التشغيل عند إخلال شركة 
المشروع بتنفيذ التزامها بتقديم الخدمات وفقا للمعايير القانونية والتعاقدية 
الخاصة بنوعية الخدمة »أو تعليق أو وقف تقديم الخدمة بغير عذر دون 
موافقة مسبقة من جانب السلطة المتعاقدة وكذلك في حالة الإخلال الجسيم 
في صيانة المرفق ومعداته ومتعلقاته وفقا للمعايير النوعية المتفق عليهاء أو 
التأخير بغير عذر في القيام بأعمال الصيانة وفقا للخطط والكشوف 
والجداول الزمنية المتفق عليها »' وفى هذه الحالة يحق للبنوك المقرضة أن 
تستبدل بشركة المشروع شركة أخرى بعد أخذ موافقة السلطة المتعاقدة 
ضمانا لاستمرارية أداء الخدمة» وتجنب انقطاع عمل المنشأة بانتظام وهو 
ما يطلق عليه "حوالة الحق"." 

55 الفسخ لتغير المركز القانوني لشركة المشروع :- 
كتنازل شركة المشروع عن حقوقها قبل جمهور المنتفعين للغير ؛ “أو 

' دليل اليونيسترال التشريعي.مرجع سابق .ص87١1؛‏ وكذلك قرار مركز القاهرة الاقليممي 
للتحكيم التجارى فى خصوص عقد مطار رأس سدر المبرم بين شركة ماليكورب والشركه 
القابضه للطيران المدنى والذى قضى بالزام وزارة الطيران المدنى بدفع مبلغ ١6‏ مليون دولار 
نتيجة فسخ العقد انظر موقع قناة الجزيرة على الشبكة : 
' 5 لأ 2. 18ع21[226. لنانوينا //:م111 
* دليل اليونيسترال التشريعي.مرجع سابقء ص”8١‏ وما بعدها. 
ذ.164.م بأء.م0 ,ستعقءا امفطة صذأاد2 
“ موقع البنك الدولي علي الشبكة: 


صدور حكم نافذ بتصفيتها أو طلب شهر افلاسها'.والفسخ فى هذه 
الحالات إما أن يكون نتيجة استحالة وفاء المدين بالتزاماته لسبب أجنبى 
لا يد له فيه » فينقضى الالتزام وينفسخ العقد من تلقاء نفسه عملا بالمادة 
من القانون المدنى ٠‏ وإما أن تكون استحالة التنفيذ لا ترجع إلى 
سبب أجنبى فيكون.للدائن( السلطة المتعاقدة) طلب فسخ العقد لعدم وفاء 
المدين بالتزامه التعاقدى." 

ج- الاتهاء لدواعي المصلحة العامة: 

قد تحتفظ السلطة المتعاقدة بحق انهاء عقد التشييد لدواعى المصلحة 
العامةءوقد يتفق على أنه يشترط النص أو الاتفاق على حق إنهاء 
العقد».وحق السلطة المتعاقدة فى الاتهاء لدواعى المصلحة العامة يعتبر 
ضروريا للمحافظة على قدرة الحكومة فى ممارسة وظائفها التى تمس 
الصالح العام. 

وتقدير المصلحة العامة منوط بالسلطة المتعاقدة» وينبنى على ذلك أنه لا 
يمكن مواجهة هذا الحق إلا على سند من عدم مشروعية الدافع أو 
تجاوز السلطة." 

ومن الصائب- نظرا لخطورة هذا الحق - حصره في الحالات 
الاستثنائية حيث يجد سبب قهرى يتعلق بالصالح العام يوجب انهاء 
اتفاق المشروع.ومن أمثلة ذلك .أن تحدث تغييرات لاحقة فى خطط 
الحكومة تقتضى اجراء تعديلات كبيرة للمشروع تؤثر تأثيرا جوهريا 
فى التصميم الأصلى أو الجدوى الاقتصادية فى ظشل خصخصة 
المشروعء أو ادماج مشروع ما فى مشروع أوسعءعلى أنه من المقرر 
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فى ظل هذا النظام عدم اتخاذ الإنهاء لدواعى المصلحة العامة بديلا عن 
التدابير التعاقدية الأخرى فى حالة عدم اقتناع السلطة المتعاقدة بأداء 
شركة المشروعء' 

والإنهاء لدواعى المصلحة العامة ينطوى على مخاطر لا تقبلها شركة 
المشروع أو المقرضون دون ضمانات تكفل حصولهم على تعويض 
عادل وسريع عما لحقهما من خسائرء وينبغى لذلك ادراج هذا الحق فى 
اتفاق المشروع.ويمكن أن يشمل التعويض المستحق عن الإنهاء لدواعى 
المصلحة العامة ذات الأسس التى تؤخذ فى الاعتبار عند حساب 
التعويض فى حالة الإخلال الجسيم من جانب السلطة المتعاقدة." 
وتختلف نتيجة الإنهاء من جانب السلطة المتعاقدة من حيث التعويض 
المقرر لشركة المشروع بحسب ما إذا كان الانهاء أثناء مرحلة التشييد 
عنه فى مرحلة التشغيل. ْ 
ففى مرحلة التشييد تستحق شركة المشروع من التعويض ما يمثل جملة 
الاستثمار الذى قامت به بالفعل حتى وقت الانهاء شاملة المبالغ التى تم 
صرفها فعلا بموجب تيسيرات القروض التى قدمها المقرضون لشركة 
المشروع بغرض القيام بالتشييد فى إطار اتفاق المشروع. 2 

وإذا كان من المتصور أن تكون شركة المشروع قد تخلت عن فرص 
استثمارية أخرى من أجل إكمال المشروع: فإن التزام السلطة المتعاقدة 
بتعويض شركة المشروع عن الكسب الفائت قد تحول دونه اعتيارات 
'مالية يتعذر معه على السلطة المتعاقدة ممارسة حقها فى الإنهاء لدواعى 
المصلحة العامة» فإن أطراف التعاقد تضمن اتفاق المشروع جدولا 
للمدفوعات التى تقدمها السلطة المتعاقدة» تعويضا عن الكسب الفائت 
وحجم المدفوعات التى تم إنفاقها حتى انهاء الاتفاق. 2 
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اما إذا كان الإنهاء فى مرحلة التشغيلءفإن أعمال التشييد التى أنجزتها 
شركة المشروع طبقا للاتفاق يكون التعويض عنها على نحو ما سبق 
بالنسبة للإنهاء أثناء مرحلة التشييد. 

أما الانهاء لدواعى الصالح العام أثناء مرحلة التشغيل فإنه يتطلب 
تعويضا عادلاء يحتسب على أساس معدل عائدات المشروع خلال عدد 
من السنوات المالية السابقة.' 


الغصن الثاني 
فسخ شركة المشروع للعقد 

الإخلال من جانب السلطة المتعاقدة: - 

- بصفة عامة يقتصر حق شركة المشروع في إنهاء اتفاق المشروع 
علي حالات تبين فيها أن السلطة المتعاقدة قد أخلت بجزء كبير من 
التزاماتها: مثل التقصير في دفع. مبالغ متفق عليها لشركة المشروع 
أو التقصير في اصدار رخص لازمة لتشغيل المرفق لأسباب أخرى 
غير الخطأ من جانب شركة المشروع ٠»‏ كما يحق لشركة المشروع 
إنهاء اتفاق المشروع إذا قامت الهيئة المتعاقدة بتغيير وتعديل 
المشروع الأصلي بطريقة تتسبب في زيادة كبيرة في حجم 
الاستثمار اللازم وعجز الطرفان عن التوصل الي اتفاق علي مقدار 
التعويض الملاثم. 

- كما يحق لشركة المشروع إنهاء الاتفاق إذا عجمزت عن تقديم 
الخدمة بسبب تصرفات سلطات عمومية أخري غير السلطة 
المتعاقدة »مثل عدم اتخاذ إجراءات الدعم اللازم لدي السلطات 
المختصة لتنفيذ اتفاق المشروع." 
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آثار الفسخ:- 

قد يفسخ العقد لإخلال أحد الأطراف بالتزاماته التعاقدية »وقد 

لإفلاس شركة المشروع. و قد يرجع هذا الفسخ لإندماج 

المشروع »فما مصير العقود التي ابرمتها شركة المشروع مع الغير 

أثناء نفاذ الاتفاق؟ 

يتوقف تحديد النتائج المترتبه علي فسخ اتفاق المشروع بحسب سبب 

الفسخءوفيما يلي نبين أثر الفسخ في حالة الإفلاس والإندماج نظرا 

لخصوصية هذه الاحداث . 
أولا: الإفلاس وفسخ العقد :- 

نظرا لخطورة إنهاء اتفاق المشروع قبل نهاية المدة المتفق عليهاء 
تحرص مؤسسات التمويل على تضمين اتفاق المشروع اشتراطا لمصلحتها 
مفاده التزام السلطة المتعاقدة بإخطار البنوك المقرضة بوجود حالة إخلال أو 
تقصير من جانب شركة المشروع وبنيتها في إنهاء العقدء وهذا الاشتراط لا 
يعدو أن يكون اشتراطا لمصلحة الغيرء وتلتزم السلطة المتعاقدة - وفقا لما 
جري عليه العمل الدولي- بمنح البنوك مدة لا تزيد على تسعين يوما من 
تاريخ تسلم الأخيرة الاخطار بالإنهاء لمحاولة معالجة حالة التقصير (عتا© 
4 إما بإصلاح الخلل أو بإحلال شركة مشروع جديدة محل شركة 
المشروع الأصلية. وعادة ما تكون المدة الأصلية قابلة للتجديد لمدة واحدة 
مماثلة.' فالاشتراط لمصلحة الغير عقد يكسب المنتفع حقا مباشرا وشخصيا 
يستطيع أن يطالب به المتعهد» ويكفي أن تثبت للمتعهد مصلحة شخصية 
مادية أو أدبية وإلا كان فضوليا. 
ثانيا :الإندماج وفسخ العقد:- 
بالرغم من أن الطابع التمويلى يغلب على عقود (8001 )»الا 
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أن هذا العقد يعد من عقود الاعتبار الشخصي بالرغم من أن البنوك تملك 
إصلاح الخلل بإحلال شركة جديدة محل الشركة التى أخلت بالتزاماتها حيث 
تبقى الكفاءة الفنية والملاءة المالية محل اعتبارء إذ تعهد السلطة المتعاقدة 
إلى المستثمر إنشاء مشروع ذي نفع عام للجمهورء لذلك يجب أن يراعي 
في الشخصض أو الشركة التي يقع عليها الاختيار لتنفيذ المشروع مؤهلات 
وصفات خاصة »تجعل من المرجح أن يقوم بالعمل علي الوجه الأكملء. 
لذلك تكون شخصية المستثمر أو شركة المشروع محل اعتبار في العقد 
بحيث تكون المؤهلات والامكانيات التي يملكها هي الدافع الرئيسي الذي 
دفع الطرف الآخر للتعاقد معهومن قبيل الامكانيات والمؤهلات التي ترجح 
التعاقد مع شركة المشروع القدرة التكنولوجية؛ والأعمال السابقة التي قامت 
الشركة بتتفيذها »ما تتمتع به شركة المشروع من السمعة أو المكانة التي 
وصل اليها اسمها في السوق؛ والتخصص في العمل المعهود الي الشركة.' 

ولا أدل علي أن عقد (007) يتأسس علي الاعتبار الشخخصي 
من تضمين العقود ما يفيد عدم جواز التنازل عن العقد للغير إلا بعد 
الحصول علي موافقة مجلس الوزراء علي هذا التنازل ". 

ولما كان عقد (9001) من عقود الاعتبار الشخصي عفالأصل أن 
الإندماج يؤدي الي فسخ العقد نظرا لزوال الشخصية الاعتبارية لشركة 
المشروع وإن كان البعض يذهب الي القول بأن الإندماج لا يؤدي الي فسخ 
العقد مالم يسفر هذا الإندماج عن إخلال شركة المشروع بتنفيذ التزاماتها في 
العقد." 


١‏ ماهر محمد حامد .مرجع سابق ص 1235 وما بعدها. 
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الفصل الثالث 
ضمانات المخاطر 

قلي 2 

إن قيام القطاع الخاص بتقديم التمويل اللازم لتنفيذ مشروعات البنيه 
التحتيه فى ظل التعاقد بنظام 80001 هو ضرب من ضروب الاستثمار » 
وصورة من صور توسيع قاعدة الملكية الخاصة مسن خلال خصخصة 
الادارة والتمويل » وهو ما يتطلب تقرير عدد من الضمانات الكفيلة بمواجهة 
المخاطر التي تعترى تنفيذ المشروع . 

ويمكن تقسيم هذه المخاطر إلى نوعين: 

الأول»ء المخاطر التجارية ؛ء والشانى المخاطر غير 
التجاريه.وتجمل المخاطر التجارية فى احتمالات عدم اس تكمال تنفيذ 
المشروع طبقا للمواصفات المحددة له والتى تنتج عن عدم الالتزام بعقد 
الانشاء » ومخاطر حدوث عجز أو عدم كفاية المواد اللازمة للتشغيل » 
وكذلك المخاطر الناشئة عن الاضرار بالبيئة أو مخالفة قوانينها. ' 

أما المخاطر غير التجارية فتجمل فى احتمالات تدخل السلطة العامة 
بنزع الملكية والتأميم ٠‏ والغاء الترخيصء وتلك المتعلقة بالنظام المالي 
والضريبي للدولة؛ بالإضافة إلى القيود المتعلقة بتحويل الأرباح إلى الخارج 
؛ والتضخم وتقلبات أسعار الصرف." 

وفيما يلي نعرض للضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة» وتلك 
المقدمة من شركة المشروع للحد من المخاطر المحيطة بالعقد في مبحثين 
| محمد أبو العينين ٠‏ ورقة عمل بعنوان ' انتشار الاتجاه إلى إقامة مشروعات البنية الأساسية 
فى الدول النامية عن طريق نظام البوت :80 '. مقدم إلى المؤتمر الدولى عن مشروعات البناء 
والتشغيل ونقل الملكية ( البوت ) ومقومات نجاحها فى مصرء ميريسديان القاهرة . نوفمبر 
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وعليه سينقسم هذا الفصل إلى : 
المبحث الأول: الضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة. 
المبحث الثاني: الضمانات المقدمة من شركة المشروع. 


المسبحثٌ الأول 
الضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة 


تتمثل الضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة للتخفيف من المخاطر 
المحيطة بالمشروع في سن وتفعيل التشريعات اللازمة لتشجيع الاستثمار 
المحلي والأجنبي: وتقديم الضمانات الكفيلة بحماية المستثمر من المخاطر 
السيادية المتمثلة في التعديل التشريعي ومخاطر التاميم وغيرها من 
المخاطر. 
ويجانب هذه الضمانات» هناك ضمانات تفرضها طبيعة التعاقدء 
وهي عادة ما تأخذ شكل الدعمء ولهذا الدعم عدة أشكال منها:الدعم المالي 
المباشر أو غير المباشرء ومن صور هذا الدعم المشاركة فى رأس المال» 
واحتكار تقديم الخدمة» وإبرام اتفاقات شراء المنتجء وإزالة القيود 
المفروضة على استيراد أو تصدير المعدات والتجهيزات اللازنمة 
للمشروع؛ وأيضا ضمان حرية تحويل أو استبدال العملة الوطنية.' 
على ضوء ما سبق سنعرض في هذا المبحث إلى الضمانات النقدية 
المقدمة من السلطة المتعاقدة. وشرط الثبات التشريعي ٠»‏ واتفاق شراء 
الخذمة: وسن وتفعيل كتريكاث الاستقماق التن تكفسل مواجهية المخساطز 
المرتبطة بالتأميم والحروب كل في مطلب مستقل. 
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المطلب الأول 
الضمان الحكومي 

يقصد باتفاق الضمان الحكومى تعهد احدى الجهات الحكومية أو 
البنك المركزى بضمان كافة التعهدات المالية للسلطة المتعاقدة .' 

والاحتياج العملى لمثل هذا الضمان يظهر فى حالات بعينها» كما 
لوكانت المخاطر السياسية للمشروع مرتفعة أو كانت القدرة المالية للدولة لا 
تبعث على الاطمئنان»ء وجرى العمل على إيراد هذا التعهد فى اتفاقات 
شراء الخدمة." 

ومن الأمثلة التطبيقية للضمان الحكومى فى مصر ما ورد فى اتفاق 
(سيدى كرير) المبرم بين شركة انترجن وهيئة كهرباء مصرء من ضمان 
البنك المركزى للالتزأمات النقدية للهيئة فى أتفاق شراء الطاقة الكهربائية 
فى حالة إخلال السلطة المتعاقدة بتنفيذ التزأماتها.' 

وضمانات البنك المركزى فى الدولة المضيفه قد تتحقق فى شأنها 
الضمانات البنكية غير المشروطة؛ والتى تصدرها البنوك التجارية»ء 
وبمقتضى هذه الضمانة يحق لشركة المشروع والبنوك المقرضة مطالبة 
البنك المركزى بقيمة الضمانء؛ والفرض الغالب ان يكون ضمان البنك 
المركزى أقرب ما يكون إلى الكفالة المصرفيةء وفيها يتعهد البنك المركزى 
تعهدا نهائيا غير قابل للرجوع فيه بأن يدفع الشركة المشروع أى مبلغ 
يستحق بمقتضى الاتفاق» أو بمقتضى حكم قضائي نهائى تخفق الجهة 
الحكومية فى سداده . بمعنى أن الكفالة على هذا النحو تتعلق بالالتزامات 
النقدية. * ظ 


| هانى سرى الدين ٠‏ كتاب الاهرام الاقتصادى العدد ١1/7‏ . مرجع سابق ص50 

* هانى سرى الدين ؛ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ؛ مرجع سابق . ص”97 . 

3 .389.م, أأء.م0, بإصوك نعاد8 اء لطم 

هانى سرى الدين » التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 


ا 5 


ويتميز هذا النوع من الضمان عن الكفالة في أن الأخيرة عقد تابع 
للالتزام الأصلىء فبطلان أو فسخ العقد الأصلى يترتب عليه بطلان أو فسخ 
الكفالة» بينما التزام البنك المركزي في اتفاق شراء الخدمة هو التزام مجردء 
واجب الإعمال بصرف: النظر عن مصير الالتزام الأصلي'. 

كما تمتد الضمانة إلى أى تعويضات نقدية تستحق على الجهة 
الحكومية بمقتضى اتفاق المشروع . وعادة ما ينص على ان التزام البنك 
المركزى فى هذه الحالة يظل نافذا حتى فى الاحوال التى يحصل فيها اى 
مد أو تنازل أو تعديل لاتفاق المشروع أو اتفاق شراء الخدمة." 


المطلب الثانى 
شرط الثبات التشريعي ظ 
(ال-71 800 )بين مبدأى سيادة الدولة والثبات التشريعي: 
قد يصدر قانون من شأنه التأثير على ضمان حصول مانح الاتتمان 
على حقوقه فى مواعيد الاستحقاق» سواء كان القانون تشريعا رئيسيا أو 
فرعياء ومن أمثلة المخاطر التشريعية التي تواجه المستثمر: 
.١‏ صدور تشريع يعدل من الرسوم الجمركية أو الضرائب المفروضة 
على السلعة تعديلا يرفع بشدة الرسوم المستحقة على البضاعة. 
؟. تعديل التشريعات المتعلقة بالاستيراد» والني قد تنسصب على 
البضائع الواردة» فقد يصدر قرار يعدل من الشروط الخاصة 
بالاستيراد في الفترة ما بين شحن البضاعة من ميناء القيام إلى ما 
قبل الإفراج الجمركي عنها في ميناء الوصول." 


القطاع الخاص , مرجع سابق . ص15 . 

'.390.مرقاء.م6,لإصيوك أعلو8 اء لطم 

7 هانى سرى الدين ٠‏ كتاب الاهرام الاقتصادى , العدد ٠ ١0717‏ مرجع سابق ص55 . 

: السيد ابراهيم تركيء دور ضمان انتمان الصادرات في مواجهة مخاطر الاتتمان في عقود 
التجارة الدولية؛ دار النهضة العربية. 2٠٠١"‏ صل ٠١5‏ وما بعدها. 


- ١١ه‎ 


". فصدور قانون بمنع تحويل الأموال إلى الخارج:ء فإذا كان المستثمر 

أجنبياء فإنه سيعزف عن الاستثمار في البلد المضيف. 

وتفاديا لهذه المخاطرء تسعى شركة المشروع إلى تحميل السلطة 
المتعاقدة المخاطر السيادية المحيطة باتفاق المشروع.' 

ويقصد بالمخاطر السيادية المخاطر المرتبطة باس تخدام الجهة 
المتعاقدة لسلطاتها بوصفها سلطة عامة؛ ومنها المصادرة ونزع ملكية 
المشروع»تعديل القوانين» زيادة الضرائب.انهاء الامتياز من جانب 
الحكومة....الخ.وتشير الممارسات التعاقدية إلى تحميل جهة الادارة هذه 
المخاطر عن طريق ادراج شرط الثبات التشريعي 181056) 
ممتدج 1زطه5. " : 

ولبيان أثر هذا الشرط في ضمان هذه المخاطر نعسرض لمفهوم 
الشرطء وقوته الملزمة كل في فرع مستقل. 


الفرع الأول 
مفهوم شرط الثبات 

يعرف شرط الثبات التشريعي بأنه ذلك الشرط الذي يقرر سريان 
القانون المعمول به وقت إبرام الاتفاق دونما نظر لما قد يطرأ في المستقبل 
من تشريعاتء أو قرارات» أو لوائح متعلقة بالاتفاق»ء ومن شأنها تعديل 
المركز القانوني للمستثمر.وبمعنى آخر فإن شروط الثبات التشريعي تعني 
تخلي السلطة المتعاقدة عن حقها في تعديل النظام القانوني للعقد بارادتها 
المنفردة. " 
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وقد يتفق الطرفان على اعفاء شركة المشروع من الخضوع لنص 
أو تشريع قائم بالفعل» وهو إن كان لا يعتبر من قبيل شرط الثبات 
التشريعي؛ بمفهومه المتقدم؛ إلا أنه يحقق غايته ويندرج تحت وصف 
التجميد التشريعي 15121108عع1 12 16:2ععم ١.‏ 

ويطلق البعض على هذا النوع من الشروط "شرط عدم المساس 
بالعقد" 01212281611116 ع012015) .وإذا كان شرط الثبات التشريعي يؤدي 
إلى عدم تطبيق تشريع جديد أو قانون جديد على العقد المبرم في ظل قانون 
سابق » فإن شرط ثبات العقد يعني. عدم جواز استعمال السلطة المتعاقدة 
لامتيازاتها المستمدة من نظامها القانوني العام في تعديل العقد بارادتها 
المنفردة." 

وتنقسم شروط الثبات إلى تقسيمات متنوعة تبعا للمعيار المستخدم 
بالتقسيم»ويمكن أن نفرق بين المعايير الشكلية المستخدمة لتقسيم شروط 
الثبات والمعيار الوظيفي." 
المعايير الشكلية لتقسيم شروط الثبات التشريعي: 

ويقصد بها المعايير التي تركز على المظهر الخارجي لشرط الثبات 
»كالمعايير التي تستند إلى مصدر الشروط؛:ومضمونه...الخ. 

فمن حيث المصدر الذي تستند إليه هذه الشروط يمكن أن نفرق بين 
شروط الثبات ذات الأصل التعاقدى تلك التي تجد مصدرها في العقد المبرم 
بين السلطة المتعاقدة والطرف المتعاقد معها وبين شر وط الثبات ذات 


انظر الموقع على الشبكة :/1380.60123[ع1110://880.11535: أو مجلة 

(1994) 1.آ.مصه0 يع ا'اأمضآ. ل.طعدوآ. نالا 
قاوز رومع لماعم كأقعاومء دع[ ومول غ)أالطهاد عل عدنوك دعا ,كقامء1ل2 123:10 
1 1993 ,(101[) 211022|1ممعام!ا ازول عل 
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الأصل التشريعيء أي تلك التي تستند إلى نصوص قانونية قائمة في قانون 
الدولة المتعاقدة الواجب التطبيق على العقدء والتي تنص على منح 
المستثمركافة المزايا الاستثنائية المنتصوص عليها في هذا القانون مع ضمان 
استمرارها حتى في حالة تعديل هذا الأخير.' ظ 

ومن أمثلة شروط الثبات التشريعية» نص المادة(؛١)‏ من العقد 
المبرم بين دولة (توجو) وشركة مناجم (بنين) نم86 الذي قرر أنه" في 
الحالة التي تطرأ فيها تعديلات تشريعية أو تنظيمية للاخخصاص في 
جمهورية توجو المستقلة» فإن تلك الأخيرة تتعهد بأن تضمن استثناء خاصاء 
لصالح شركة مناجم.بنين( 5فط86) بالاستفادة من الأحكام السابقة المتعلقة 
بمحل العقد وحقوق المناجم المقابلة الممنوحة للشركة؛ مالم تتمسك تلك 
الأخيرة بالأحكام الجديدة"." : 

ومن قبيل شروط الثبات التشريعيء ما نص عليه قانون البترول 
الإيراني في عام ١1617‏ من أن ' أي تغيير مخالف للشروط أو الامتيازات 
والظروف المحددة أو المعترف بها في عقد ما في تاريخ إيرامه؛: أو في أي 
من مدد تجديده» لا تنطبق على ذلك العقد لا في خلال مدته الأولى» ولا في 
خلال مدد تجديده'.”" 

ومن أمثلة شروط عدم المساس بالعقد ما نص عليه اتفاق الترخيص 
المبرم بين شتركة ليامكو والحكومة الليبية من أن 'تتعهد حكومة ليبيا وجميع 
السلطات المحلية بأنها ستتخذ جميع الاجراءات اللازمة لتتمتع الشركة 
بجميع الحقوق المقررة لها بموجب هذا الاتفاق» كما تتعهد بعدم تعديل ما 
ورد في نصوص هذا الاتفاق ما لم يتفق الطرفان على تعديلها". كما نض 
الاتفاق على "تفسر أحكام هذا الترخيص وفقا لأحكام قانون البترول ولائحته 


١‏ حفيظة السيد الحداد, العقود المبرمة بين الدولة والأشخاص الأجنبية» دار النهضة العربية:» 
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المعمول بها وقت إبرام الاتفاق» ولا تنفذ أحكام أي تعديلات تطرأ على العقد 
إلا بالموافقة المتبادلة بين الطرفين".' 

ومن ناحية مضمون هذه الشروطء فإنه يمكن تقسيمها إلى شروط 
عامة تهدف إلى عدم سريان كافة 0 الجديدة على هذا العقدء 
وشروط خاصة تنص على عدم سريان بعض التشريعات المعمول بها في 
الدولة سواء كانت هذه التشريعات نافذة وقت إبرام العقد أو تشريعات 
مستقبلية." 
المعيار الوظيفي أو الغائي: 

إلى جانب المعيار الشكلي يوجد معيار وظيفي أو غائيءيهدف إلسى 
تحقيق غاية محددة هي اخضاع العقد المبرم بين الدولة والطرف المتعاقد 
معها إلى قاتون ثابت ومحدد منذ لحظة إيرام العقد وحتى إنهائه. 

ولتحقيق هذه الغاية» فإن الأطراف المتعاقدة إما أن تلجأ إلسى 
صياغة شروط الثبات التشريعي على نحو يؤدي إلى ادماج هذا القانون في 
العقد »وإما عن طريق النص على عدم سريان التعديلات اللاحقة التي تطرأ 
على القانون الواجب التطبيق على هذا العقدءفالادماج إذنء من شأنه أن 
يحول القانون إلى شروط تعاقدية» ومن ثم يسري عليها شرط التبسات 
العقديء ولكن هذا الاندماج قد يصطدم بقواعد النظام العام » وعندئذ يتم 
استبعاد القانون الذى أصبح شرطا تعاقديا نتيجة ادماجه فى العقد. 

ويمكن تصنيف شروط الثيات إلى : 
(أ) شروط تهدف إلى تجميد القانون الواجب التطبيق على العقد:- 

ويتحقق هذا الشرط بأن ينص في العقد المبرم بين السلطة المتعاقدة 


مز علواء أقععتامم عمتعيلعه بوقاأععمت كا تمقطمء:5 .7 ؟* «نوعءم60).ط إبوط 
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والمتعاقد معهاءعلى أن يكون القانون النافذ لحظة إبرام العقد أو في وقت 
تنفيذه هو الحاكم للعلاقة التعاقدية» وتهدف هذه الشروط إلى منع السلطة 
المتعاقدة من استخدام سلطاتها التشريعية لتعديل العقد والمساس به 
لصالحها. ' 

ويمكن تقسيم الشروط التي تهدف إلى التجميد الزمني للقانون الذي 
يحكم العقد إلى نوعين من الشروط: 

شروط تهدف إلى تجميد القانون دون اندماج هذا القانون في العقد. 
وشروط تهدف إلى تجميد القانون بادماجه في العقد." 
(ب) شروط الثبات؛ وعدم سريان التعديلات الجديدة للقانون الواجب 

التطبيق على العقد: 

تتخذ هذه الشروط عادة صورة تعهد صادر من السلطة المتعاقدة مع 
الطرف الأجنبي بتحصينه ضد أية تغييرات تشريعية تطرأ في 
المستقبل»والنص على عدم سريانها على العلاقات التعاقدية الناشئة بينهما." 


الفرع الثاني 
جدوى شروط الثبات 


اختلفت الآراء حول جدوى شرط الثبات في تحقيق الغاية المرجوه 
منه بين مؤيد ومعارض لهذه الشروطء الأمر الذي ترتب عليه تقرير أحكام 
التحكيم الالتزام بشرط الثبات تارة؛ ورفض الأخذ بهذه الشروط تارة أخرى؛ 
ونعرض فيما يلي للاتجاهين المختلفين» والمحاولات المبذولة لتحقيق الشرط 
الغاية المرجوه منه بالتوفيق بين الاتجاهات المختلفة كل في فرع مستقل. ‏ 
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الغصن الأول 
الاتجاه المعارض للقوة الملزمة للشرط 

ويستند هذا الرأي إلى أن شرط الثبات التشريعي يودي إلى تعطيل 
مبدأ التطبيق الفوري المباشر للقانون الجديدء بينما يذهب جانب آخر من 
الفقه إلى القول بأن هذه الشروط تؤدي إلى فقدان القانون لصفته القاعدية'. 
ونعرض فيما يلي تفصيلا لهذه الاآثار:- 

.١‏ شروط الثبات تخالف قاعدة التطبيق الفوري والمباشر للقاتنون 

الجديد:- 

من المعلوم أن القانون الجديد يسري بأثر فوري ومباشر على كافة 
العقود حتى تلك التي تكون قد ابرمت في ظل القانون القديم طالما كانت 
قواعد القانون الجديد آمره أو متعلقة بالنظام العام؛ وبهذه المثابة فإن شروط 
الثبات التشريعي التي تهدف إلى السريان المستمر للقانون الذي تم للاأطراف 
اختياره على الرغم من صدور قانون جديدء تؤدي إلى تعطيل مبدأ السريان 
الفوري والمباشر للقانون الجديد. ويبدو من الرأي المتقدمء؛ أنه يتطلب 
لتحقيقه ضرورة أن تكون قواعد القانون الجديد متصلة بالنظام العام» أو 
تكون من القواعد الآمرةءأما القواعد المكملة» فهي لا تسري - كأصل عام 
-على العقود التي تم إيرامها في ظل القانون القديم» ومن دم فهي تعد اعمالا 
لمبدأ التطبيق الفوري." 

ومن المقرر أن سلطان الارادة ينحصر فى جواز مخالفة القواعد 
القانونية المكملة وحدها دون القواعد الآمرة التى تستعصى مخالفتها على 
ارادة الأفراد. 

والتفرقة بين القواعد الآمرة والمكملة يكون واضحا حينما تتضمن 
القاعدة القانونية نصا على بطلان كل اتفاق مخالف أو فرض عقوبة على 


' نعرض لهذه الحجة لدى الحديث عن اندماج القانون في العقد. 
* حفيظة السيد الحداد» المرجع السابق» ص56 وما بعدها. 


١05١ -‏ سه 


مخالفتها » أو حينما تتضمن تصريحا بجواز الاتفاق على عكسهاء غير أن 
كثيرا من القواعد القانونية لا تنطوى على بيان الصفة المكملة أو الآمرة 
للنصء وحينئذ تتحدد التفرقة بين ألنوعين عملا بالمادتين ١56‏ ؛ ١56‏ من 
القانون المدنى على أساس معيار النظام العام ع1[طتنام ع1'0202 والأداب 
(وتناء220 6025 165 ) وهو معيار مسلم به فى الفقه والقضاء. ‏ 

ومن المسلم به » أن ذكرة النظام العام والأداب فكرة مرئة كفيصل 
للتفرقة بين القواعد الآمرة والمكملة من شأنها أن تصل القانون بأسباب 
التطور وتيسر الاستجابة لما يستجد من حالات. ' 

ولعل نص المادة > من قانون التجارة رقم /ا١١‏ لسنة ١15937‏ والتى 
تقضى بأنه ' لا يجوز تطبيق الاتفاقات بين المتعاقدين أو قواعد العرف 
التجارى أو العادات التجارية متى تعارضت مع النظام العام فى مصر" يتيح 
للقاضى استعمال سلطته التقديرية فى الأخذ بأسباب التطور إذا استشعر 
حرجا فى بعض حالات تطبيق هذا النص عن طريق التفسير الضيق لفكرة 
النظام العام الواردة بالمادة الثانية من قانون التجارة آنف البيان» وهى فكرة 
مرنة تختلف باختلاف ظروف الزمان والمكان وذلك ما لم يكن النص محل 
التفسير مشفوعا بعقوبة على مخالفته أو التص على حظرها. 


الرأي المؤيد للقوة الملزمة للشرط 


يستند هذا الرأي إلى أن تعديل العقد يؤدي إلى عدم استقرار 
المراكز القانونية للمتعاقدين:وبالتإلى إلى اختلال التوازن الاقتصادي للعقد: 

وتفصيلا لما سبق إذا صدر قانون جديد يغير من شروط تكوين 
مركز قانونى بعد تكوينه» فلا يمس هذا القانون التكوين وإلا كان رجعيا » 
أما فى الحالة التى تحتاج المراكز القانونية فيها إلى وقت للتكوين أو 
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الانقضاء أو كانت تحتاج فى ذلك إلى اجتماع عدة عناصر لا تكتمل فى 
وقت واحد عادة - كما في العقود الاحتمالية-- وصدر قانون جديد يعدل من 
شروط التكوين أو الانقضاء قبل تمامه فلا يملك القانون الجديد إعادة النظر 
فى عناصر التكوين أو: الانقضاء التى اجتمعت وتوافرت فعلا فى ظل 
القانون القديم»' ويثور التساؤل حول مدى انطباق القانون الجديد على 
المراكز القانونية التي نشأت في ظل القانون القديم واستمرت بعد ظهور 
القانون الجديد. 

ثار جدل فى بيان الحد الفاصل بين نطاقى تطبيق القانون القديم 
والقانون الجديد بعد أن تكون العلاقة القانونية انعقدت ولم تنقض بعدء 
وانتهى الرأى الراجح إلى أن قاعدة عدم رجعية القانون توجب عدم سريان 
القاعدة القانونية على ما تم قبل العمل به ' . 
- عدم تعارض شروط الثبات مع قاعدة الأثر الفوري للقانون:- 

يرى جانب من الفقه أنه إذا ادرج أطراف العقد شرطا فحواه تطبيق 
أحكام قانون ما دون غيره على العقد وعدم سريان أية تعديلات تطرأ على 
ذلك القانون» فقد هذا القانون صفته القاعدية وأصبح شرطا تعاقديا كباقي 
شروط العقدء وأن شروط الثبات التشريعي تمارس أثرا تحويليا لطبيعة 
القانون المختار لتنظيم العقد؛ وهذا التحويل ليس إلا ترجمة لمبدأ سلطان 
الإرادة والحرية التعاقدية» فالأطراف المتعاقدة تستطيع استتادا لهذا المبدأ 
ليس فقطء استبعاد بعض القوانين الآمرة الداخلية» بل صهر تلك القوانين في 
العقد ذاته بحيث لا يكون لها قوة إلا تلك التي يعطيها لها الأطراف أنفسهم." 

وهذا الرأى محل نظر ذلك أنه اطلق إرادة الافراد إزاء القانون 


ا ا" 5 
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وتجاهل تنوع قواعد القانون إلى آمره ومكمله بما يستتبع تفأوت سلطان 
ارادة الأفراد ازاء القانون بين الانعدام والاطلاق.' 

ويذهب جانب من الرأي أن الأندماج ليس هو المصدر الوحيد 
لتجميد القانون الوطنى ٠‏ إذ أن السلطة المتعاقدة يمكنها أن تتعهد بعدم 
تطبيق التعديلات المحتملة في تشريعاتها على الطرف المتعاقد معهاء وقد 
أطلق جانب من الفقه على هذه الشروط شروط عدم النفاذ 6181056 
(05151116مممس"'0) والتي تحد من نطاق إعمال القوانين الجديدة بينما 
الأصل العام أن القاعدة الوضعية لها الصلاحية لتحكم جميع المسسائل 
القانونية الداخلة في نطاق إعمالهاءوالتى تؤدي أيضا إلى ادماج القانون 
الوطني للدولة المتعاقدة في العقد في اللحظة التي علم الطرف المتعاقد معها 
بمضمون هذا القانون»" وهذا الرأي محل نظرء إذ الأصل أن الادماج هو 
مصدر تجميد القوانين» وليس العكس. 

ويترتب على اندماج القانون الذي اختاره المتعاقدان في العقد معاملة 
أحكام هذا القانون على أساس أنها شروط تعاقدية» فلا يوجد ما يمنع 
المتعاقدين من استبعاد بعض هذه الأحكام ولو تمتعت بالصفة الآمرة.وأساس 
ذلك أن هذا القانون اعتبر في حكم الشروط التعاقدية ومن ثئميحق 
لتاقي الاتقاى قا اس وشووط أخوع: :ولو خكالفة كيهنا اموتر ا فسن 
نصوص هذا القانون» شريطة ألا تتعارض هذه الشروط والنظام العام 
لقانون الدولة المنظور فيها النزاع.' 
ثالثا: محاولات التوفيق بين فكرتي استقرار العقد والتطبيق الفوري 
للقانون: - 

يتضح لنا مما سبق إخفاق شروط الثبات في تحقيق الوظيفة المنوطة 
.يضقن عيرم الفرجع اسايق أن 147+ 
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بها » ويمكن للطرفين تضمين اتفاق المشروع نصا على الزام المسلطة 
المتعاقدة بأداء مبلغ معين من النقود كجزاء فى حالة إخلالها بالالتزام بشرط 
الثبات التشريعي وهذا الاتفاق ينطوى على جزاء فى حال اخلال السلطة 
المتعاقدة بالتزامها بدفع مبلغ من النقود وهو قبل كل شيء اتفاق بين طرفين 
يخضع لمبدأ سلطان الارادة وتسرى عليه أحكام العقود وآثارها وأخصها 
اعتبار العقد شريعة المتعاقدين»ومن هذا المنظور يقوم تقدير الطرفين 
والاتفاق على هذا المبلغ كجزاء مقام تقدير القاضى وهو ما يطلق عليه 
بالتعويض الجزافى 05131 ) فلا يكون الدائن ملزما باثبات الضرر 
ويلتزم به المدين ولو لم يكن قد أصاب الدائن ضرر البته.' 

والأخذ بمثل هذا الرأي لا يخلو من مزايا فهو من ناحية؛ يساعد 
شرط الثبات في تحقيق الدور الهام الذي يلعبه بوصفه عاملا مسن عوامل 
جذب الاستثمارء فإغفال كل أثر قانوني لهذه الشروط قد تون عاقبته 
وخيمة؛ فبالنسبة للسياسة التي تتبعها الدول النامية التي تهدف إلى جذب 
الاستثمارات الأجنبية » فإن الدور الذي يؤديه الشرط في تحديد قيمة 
التعويض المستحق للطرف المتعاقد معهاء يساعد علي تحقيق هذه السياسة. 

وتضمين العقد المبرم بين الدولة والطرف الأجنبي نسصوصا 
واضحة ومحددة علي نحو كاف بشأن كيفية حساب قيمة التعويض المستحق 
للطرف المتعاقد معهاء يؤدي إلى تجنب الكثير من المشاكل التي قد تثور في 
حالة عدم وجود هذه النصوص. وكقاعدة عامة» يمكن ربط قيمة التعويض 
المستحق للطرف المتعاقد بالوقت الذي تم فيه مخالفة الشرطء فإذا تمت 
المخالفة بعد فترة معقولة من تشغيل المشروع بحيث يكون قد حقق أرباحا 
كافية »فإن هذا المشروع سيقنع بالاتفاق علي قيمة تعويض تكون أقل من 
تلك التي سيطالب بها في حالة عدم دخول المسشروع مرحلة الاستغلال 
التجاري." 


'سليمان مرقص.ء. أحكام الالتزام 5 دار الجامعات المصرية للنشر ٠‏ طبعة لا626 1 ص23272؟١1.‏ 
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وترتيبا علي ما تقدم؛ فإن شركة المشروع كثيرا ما تفضل تضمين 
العقد شروطا تحدد التعويض الجابر للضرر فى حال مخالفة شرط الثبات 
بواسطة السلطة المتعاقدة قبل الميعاد المحدد » بديلا عن تضمين العقد شرطا 
ملزما بعدم المساس بالعقد. وهو بديل مقبول على اعتبار أن شرط الثبسات 
يهدف إلى حسر دور الدولة ومنعها من المساس بالعقد وتحول هذه الشروط 
إلى مجرد وظيفة مالية تنحصرفى تحديد قيمة التعويض المستحق للطرف 
المتعاقد مع الإدارة . 

وقد أفرز الواقع العملى العديد من الشروط التسى تمكن اطراف 
التعاقد من مراجعة أحكام العقد وتطويعه على أثر تعرضه لظروف خارجية 
اثرت بشكل أو بآخر فى تنفيذه: ومن أمثلة هذه الشروط شرط الإبقاء على 
القيمة على أساس مؤشر أو أكثرء وشرط الإبقاء على القيمة رغم تغير 
العملة» والهدف من هذه الشروط تعديل بنود العقد دون تدخل اطرافه . 
ومنها ايضا شروط مراجعة العقد التى تهدف إلى إعادة تعديل بنود العقد عن 
طريق إعادة التفأوض بين الاطراف » ومنها شرط إعادة التنفاوض فتقط 
منط5 » وشرط القوة القاهرة." 

كما تقر الكثير من القوانين الوضعية الوطنية الغربية بفكرة تغير 
العقود وتعديلها نظرا لتغير الظروف الاقتصادية والاجتماعية والسياسية 
المحيطة بها »فالقانون الفرنسَي يعرف نظرية الظروف الطارئة 
0 التي تجيز للأطراف إعادة التفاوض عند اختلال المراكز 
التعاقدية.' 

أما المشرع المصرى فقد نص فى المادة ١541/‏ / > مدنى على انه ' 
مع ذلك إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن فى الوسع توقعهاء 
أ حفيظة الحدادء مرجع سابق» ص .4٠٠١‏ ْ 
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وترتب على حدوثها أن يكون تنفيذ الالتزام التعاقدى »؛ وإن لم يصبح 
مستحيلا » صار مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضى تبعا 
للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى 
الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفاق خلاف ذلك" فالمشرع المصرى يجيز 
للقاضى سلطة التدخل لتعديل التزامات المتعاقدين » كى يرد الالتزام إلى 


الحد المعقول. ' 
المطلب الثالتُ 
الضمانات المتعلقة بالمنتج وتسويقه 
تقديم : 


قد تواجه شركة المشروع مخاطر تتعلق بانتاج وتسويق الخدامة 
طبقا للمواصفات المتفق عليهاء إما لعدم توافر المدخلات اللازمة لعملية 
الانتاج» وإما لطروء صعوبات خاصة بتسويق الخدمة متمثلة فى صيرورة 
الطلب على الخدمة أقل مما كان مقدرا وفقا لدراسات جدوي المشروع. 

وللتخفيف من هذه المخاطر عادة ما تبرم شركة المشروع اتفاقا 
مع مورد المدخلات يسمى اتفاق التزويد أو الدفع (/283 08 لإ1ممناة) ٠‏ كما 
تبرم مع السلطة المتعاقدة اتفاقا بضمان شراء المنتج» وهو ما يسمى باتفاق 
شراء الخدمة 287662067214 1218 0115 ). ونعرض فيما يلي لمفهوم اتفاق 
التزويد أو الدفع واتفاق شراء الخدمة» كل في فرع مستقل. 


الفرع الأول 
اتفاق التزويد أو الدفع 
هو عقد تلتزم بمقتضاه السلطة المتعاقدة بتزويد شركة المشروع 
دوريا بالمدخلات اللازمة بتشغيل المنشأة» مقابل ثمن متفق عليه:ء فهذا 


ا 5 5 7 
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الاتفاق يجنب شركة المشروع مخاطر انقطاع توريد المواد الخام اللاأزمة 
للتشغيل وفاء لالتزام السلطة المتعاقدة بامداد شركة المشروع بالمواد الخسام 
بصورة منتظمة'؛ وبحصول شركة المشروع علي المدخلات؛. يكون في 
مكنتها انتاج الخدمة. 

ويلاحظ أن اتفاق الشراء أو السداد واتفاق التزويد أو الدفع 
متلازمان ومتكاملان» بمعنى أنه يشترط لنفاذ اتفاق الشراء حصول شركة 
المشروع على الموافقة المسبقة والتراخيص اللازمة لسريان اتفاق التوريد»" 
وهو ما يستشف من نص المادة الثانية من اتفاق محطة كهرباء سيدي كرير 
حيث جاء: ْ 

' لا تصبح التزامات الطرفين المترتبة على هذه الاتفاقية نافذة إلا 
إذا أصبحت كل من اتفاقية توريد الوقود واتفاقية حق الانتفاع وضمان البنك 
المركزي نافذة"." 

وترتيبا على ذلكء إذا كان المشروع هو انتاج الغاز مثلا فإن شركة 
المشروع تبرم اتفاقا مع مورد الوقود وتقوم ببيع الغاز المنتج لجهة الادارة؛ 
وتتحمل الادارة تكلفة توزيع وتسويق المنتج» وبذلك تتفادى شركة 
المشروع مخاطر تسويق السلعة أو الخدمة عن طريميق ضمان السلطة 
المتعاقدة لعملية الشراء.* 


'.75 مالع .م0 ,لإصمو5 أعلو8 اء لطم 

0 02 15ع(20م ع0 0011210615 220121286 بلأعلئد لتفعصداظ 
,4/5 810 ,لخ”٠©ط!‏ بامعصممماع/ء0 دع كنهاة دعا كصهل فأ تماءواغ'0 عأمدلمعمغلما 
.0 1998 
3 هاني سري الدين؛ التنظيم القانوني لمشروعات البئية التحتية الممولة من القطاع الخاص» 
مرجع سابقء ص 5475. 
* لإأعاوللام صل ركأعوناممء عله ل/ه لإأممنا5 ,اكمس متائطم ع عزأبدكلز بإعواطظ 
163.م بكاء.م0 كاع هتمع الروأووعع رمك 11132660 


-لم؟|! - 


الفرع الثاني 
اتفاق شراء الخدمة 
يشكل اتفاق شراء الخدمة المبرم بين السلطة المتعاقدة وشركة 
المشروع ضمانة أساسية للأخيرة» في مواجهة احتمالات ضعف الطلب على 
الخدمة. وللوقوف على إلدور الذي يلعبه اتفاق شراء الخدمة نعرض لمفهوم 
الاتفاق وخصائصه في (غصن أول). ثم نتبعه بتقدير مدى أهمية الاتفاق 
بالنسبة لشركة المشروع في (غصن ثان). 


الغصن الأول 
مفهوم اتفاق شرزاء الخدمة وخصائصه 

اتفاق شراء المنتج( 28266116114 عكعل0115-18) هو ذلك الاتفاق 
الذي بموجبه تلتزم السلطة المتعاقدة أو غيرها من السلطات العامة الأخري 
بشراء السلعة أو الخدمة محل التعاقد بسعر متفق عليه مع شركة المشروع: 
ويشمل ثمن السلعة نوعين من المدفوعات: تكلفة الانتاج» تكلفة الاستهلاك 
الفعلي . 

وأبرز ما تظهر فيه الحاجة إلى اتفاق شراء الخدمة اضار 
مشروعات انتاج الطاقة الكهربائية »وكذا العقود المتعلقة بالاتصالات 
والطرق العامة." 

وقد جري العمل علي أن تتم عملية الشراء باستخدام صيغة ( 1216 
ه22 5 اي الشراء أو السداد. وبمقتضي هذه الصيغة تلتزم السلطة 
المتعاقدة بشراء حد أدني من السلعة أو الخدمة بسعر محدد بفإذا لم تشتر 
الحد الأدني »فإن عليها التزاما بسداد كامل الثمنء ' فالغرض إذن هو ضمان 


' دليل الىونسيترال التشريعيء مرجع سابق» صل 1 
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حد أدني للتدفقات النقدية لشركة المشروع علي نحو يؤمن لها سداد أصل 
الدين وفوائده. ' 

وعلي ذلك يختلف اتفاق الشراء والسداد :هم © ع481» عن اتفاق 
الشراء أو السداد /م 05 ©131: فالأول؛ يفرض علي السلطة المتعاقدة 
سداد قيمة الخدمة التي تتحصل عليها بصفة فعلية» أما الثاني فيفرض عليها 
سداد قيمة الخدمة المتفق عليها سواء تسلمتها كلها أو بعضهاء فالتزام 
السلطة المتعاقدة في صيغة 2/()1216م +0 الشراء أو السداد هو التزام 

١ 
مجرد.‎ 

وعادة ما ينص في بنود اتفاق الشراء أو السداد علي مضمون 
الالتزام إجمالاء كان ينص علي ' يضمن الطرف الأول ( السلطة 
المتعاقدة) للطرف الثاني شركة المشروع حصوله على مقابل 75 من 
الطاقة المنتجة» فإذا أوفى الطرف الثاني بالتزامه التزم الطرف الأول بأن 
يودع في حساب الطرف الثاني المبلغ المتفق عليه" . 

وقد ينص الاتفاق على مضمون الالتزام تفصيلاءباآن يوضح الاتفاق 
مقدار المنتج» وثمنه» وكيفية السداد وأثر القوة القاهرة على الالتزام لمنع 
وقوع المنازعات حول نفسير الاتفاق مستقبلا.ومشال ذلك ما جاء 
بالبئد ١1/١/د‏ من اتفاق ميناء دمياط من أنه : ظ 

' من المتفق عليه أن الحد الأدنى للانتاج الذى تتم المحاسبة عليه 
هو ثلاثة ملايين طن مترى سنويا بحيث تتم المحاسبة على أساس فئة 
الزيادة ( 0.5 ) دولار أمريكى فى حالة تجاوز الحد الأدنى للانتاج كل 
أربعة أشهر أو نهاية السنة المالية ايهما اقرب ٠‏ وإذا نقص حجم الانتاج عن 
تلك الكمية تتم المحاسبة وفقا للحد الأدنى المقرر" . 


' هاني سري الدين» كتاب الأهرام الاقتصادي. ص 5 وما بعدها. 
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وكذلك ما جاء بالبند 4-7 من نفس الاتفاق من أنه إذا " اتفق 
الطرفان على أن الحد الأدني للانتاج الذي سيتم المحاسبة عليه هو ثلاشة 
ملايين طن سنوياء وإذا نقص حجم الانتاج عن تلك الكمية تتم المحاسبة وفقا 
للحد الأدني المقرر عدا حالة كون النقص راجعا إلى القوة القاهرة".' 
يبين من النصوص السابقة أن المحاسبة تتم على أساس الحد الادنى 
للونتاج لمشروع ميناء دمياط البترولى ( وهو ثلاثة ملايين طن ) بغض 
النظر عن الانتاج الفعلى فى حالة نقصه عن هذا الحد » ومن الفقهاء من 
يحبذ هذا الاتجاه الأخير علي سند من الرغبة في درء احتمالات المنازعة 
بين الطرفين إذا اقتصر الاتفاق علي مضمون الالتزام.' 
يتضح لنا مما سبق أن اتفاق الشراء أو السداد يتسم بالخصائص 
التالية: 
.١‏ التزام السلطة المتعاقدة بدفع المبلغ هو التزام مجرد : 
فالسلطة المتعاقدة تلتزم بالسداد في جميع الأحوال »سواء تم استعمال 
الخدمة من عدمه أو في حال وقوع القوة القاهرة و هو ما يعبر عنه 
بشرط "عومع2ع0 01 وزو نااعيره"3. 
ويعمد الأطراف للتخفيف من صرامة الالتزامات الناشئة عن عقد 
الشراء أو السداد إلى ادراج شرط إعادة التفاوضء, وهذا الشرط مقرر 
لصالح كل من طرفي التعاقد . فإذا كان المشروع مقاما في دولة تكثر فيها 
مخاطر تقلب الأسعارء فإن شرط إعادة التفاوض يعيد التوازن لالتزامات 
البائع والمشتري الناشئة عن تغير قيمة العملة.” 


' الجريدة الرسمية - العدد ١4‏ :5 ابريل :5٠١١‏ صلا١*©‏ 
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ويذهب رأي أخرء' إلى عدم مشروعية هذا الالتزام» في ظضل 
العائلة القانونية اللاتينية لافتقاده إلى عنصر السبب.وهو ركن أساسي نبي 
الالتزام .فكما رأينا تلتزم السلطة المتعاقدة بالسداد ولو لم تتسلم المنتج. 
وهذا القول غير سديد: فالسلطة المتعاقدة تبغي تحقيق هدف رئيسي 
ألا وهو نجاح المشروع وتقديم الخدمة» كما أن تقرير هذه الضمانة يمكن 
شركة المشروع من استرداد الائتمان » فالسلطة المتعاقدة عندما قبلت 
الالتزام بشروط التعاقد كانت تستهدف تشجيع الاستثمار الأجنبي وتحقيق 
التنمية والحصول علي تكنولوجيا عالية لتشغيل هذه المشروعات؛ ومن ئم 
فان التزامها بالشراء أو السداد ليس مجردا من السبب.هذا فضلا عن أنه » 
لا يوجد ما يمنع أن يكون المقابل غير مساو لقيمة الالتزأمات طالما أنه 
متفق عليه وطالما أنه معين. 
وأخيرا »فإذا كانت القاعدة وجوب أن يكون للالتزام سببء؛ فإن 
قوانين العائلة اللاتينية تعرف فكرة التجريد »وإن كانت تطبيقاتها محددة في 
حالات علي سبيل الحصرءومنها علي سبيل المثال التزام البنك قبل المستفيد 
في الاعتماد المستندي والتزام الضامن قبل المضمون في الأوراق التجارية 
وخطاب الضمان ٠‏ إلا أن ذلك لا يمنع من الأخذ بفكرة التجريد إذا اقتضت 
ظروف المعاملات تحقيق القدر اللازم من الضمان. 
". الوفاء قبل حلول. أجل الاستحقاق:-(651 2165م 6ع2022) 
بموجب هذا الشرط تلتزم السلطة المتعاقدة بدفع مبلغ لشركة المشروع 
بمجرد الطلب وفي أية لحظة في الحالة التي يكون فيها العاتد غير كاف 
للوفاء بديون شركة المشروع.فهذا الشرط مقرر لصالح البنوك المقرضة 
»ويتم ذلك عن طريق عقد حوالة شركة المشروع حقوقها قبل السلطة 
المتعاقدة المستمدة من عقد الشراء أو السداد لصالح البنوك المقرضة » 
أو حوالة تتضمن أمرا بالخصم من الحساب." 


.65 391.مالء.م0, لإصوك تعلدظ اعلطم 
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الغصن الثاني 
تقدير الاتفاق علي شراء الخدمة 
يمثل اتفاق شراء الخدمة المبرم بين السلطة المتعاقدة وشركة المشروع 
أحد صور الدعم الحكومي المقدم لشركة المشروع.وللاتفاق أهمية بالغة 
لكل من جماعة المقرضين وشركة المشروع. 
فبالنسبة لجماعة المقرضين يضمن الاتفاق»من ناحية» استقرار سعر 
الخدمة: فالهدف الرئيسى من اتفاق الشراء هو التيقن من كفاية 
الثمن في تغطية قيمة الاستثمار» وتحقيق الجدارة الائتمانية للمشروع: 
كما أن من شأن كون الالتزام بالشراء غير مشروطء أن يسمح للبنوك 
المقرضة استرداد جميع مستحقاتها وتجنب مساوئ الضمان التقليدي. 
لأن الالتزام بالسداد لا يرد عليه أية استثناءات ١‏ 
كما يضمن؛من ناحية أخرىء سداد ما على شركة المشروع من 
دين» حيث يستخدم العائد الناتج عن تسويق السلعة أو الخدمة في تغطية 
ديون المشروع؛ وذلك عن طريق حوالة شركة المشروع لبعض حقوقها في 
العائد لمؤسسات التمويل (المقرضين)» وقد ينص في اتفاق الشراء علي 
تقرير حق أولوية لجماعة المقرضين لضمان سداد الدين» أو علي أن. 
الفائض الناتج عن التسويق يوضع في حساب خاص لخدمة الدين الذي لم 
يحل أجله. " 
وأخيرا فإن هذا الاتفاق يتيح للبنوك المقرضة حماية كافية ضد 
مخاطر عدم قدرة المشروع على تحقيق العائد المتوقع» ففي بعض الأحيان 
لا تفلح دراسة الجدوى في الوقوف على كفاءة المشروع بصورة كاملة 
عندما يتعلق الأمر برغبات وسلوك مستعملي أومشتري المنتج أو الخدمة. 
'.393.م .م0 .لإصدك أعلدظ اء لمم 
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فعلى سبيل المثال» رفض رواد الطريق في مدينة 18058 بفرنسا 
دفع رسوم الطريق عندما رفعت شركة المشروع قيمة الرسوم؛ حين وجدت 
أن العوائد غير كافية فى تغطية قيمة الاستثمار.وتتوسل شركة المشروع 
لتجنب هذه المخاطر بالنص في اتفاق الشراء على حصول شركة المشروع 
على حد أدني من التدفقات النقدية. ' 
أما بالنسبة لشركة المشروع؛ فهو يضمن لهاء من جهة » الحصول 
على نفقات التشغيل والصيانة » واسترداد رأس المال المستثمرء وهى 
عناصر تؤخذ في الاعتبار عند حساب تكلفة تشغيل المنشأة واجراء أعمال 
الصيانة اللازمة لاستمرارية هذا التشغيل. ' 
كما يجتبها؛ من -جهة أخرئ + الجزاءات التعاقدية “فيموجب تشسرط 
السداد المسبق لا يثبت للسلطة المتعاقدة الحق في التمسك بالدفوع الخاصة 
بعدم التنفيذ فى مواجهة شركة المشروع:؛ كما يتقرر لشركة المشروع الحق 
في الحصول على تعويض عن الضرر الواقع بسبب عدم تنفيذ السلطة 
المتعاقدة لالتزامها بشراء الخدمة محل المشروع.' 
ومع ذلك» فقد يخفق اتفاق شراء الخدمة في أداء دوره نظرا لما 
يعتريه من صعوبات ؛ كشف عنها العمل:- ». 
فقد تحصل شركة المشروع علي قرض من بيوت التمويل بالعملة 
الأجنبية منذ بداية التشغيل ويتم سداد ثمن شراء المنتج بذات العملة» وكثيرة 
هي عوامل تقلبات سعر الصرف في الدول النامية بحيث يسفر السداد 
بالعملة الأجنبية عن حالة من التضخم قد يدفع الدولة إلى طلب إعانات 
لعلاجه» هذا فضلا عن الصعوبات التى تتعلق بتحويل الأرباح بالعملة 


395.م باأء.م0 ملإصصدك أعلدظ اع لم 
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الأجنبية إلى خارج الوطن في الدول التي لا تسمح تشريعاتها بذلك؛ ففي هذه 
الأحوال يتفق الطرفان علي أن تكون عملة السداد (بالدولار) هي العملة 
التي استخدمت في منح القروض . 

كما يواجه الاتفاق صعوبات فنية لدى تطبيق أحكام القانون 
المصري أو القانون الفرنسي تحول دون تحقيقه_للغاية المرجوة منه:- 

فمن المعلوم أن القانون المدني المصري والفرنسي في المادتين 
4 مدني مصريء. ١١157‏ مدني فرنسي يعطي للقاضي الحق في اتقاص 
قيمة الشرط الجزائي إذا كان مغالا فيه ويبطل كل اتفاق مكتوب يقضي بغير 
ذلك. 
كما لا يجوز الجمع بين التنفيذ العيني والتعويض في حالة التخلف عن تنفيذ 
الالتزام »أما مجرد التأخير في التنفيذ فإنه يعطي الدائن الحق في الحصول 
علي التعويض ءولا تقتصر أحكام هذه المباديء علي القانون الوضاعي 
الوطني فحسب بل هي مأخوذ بها في اطار العقود الدولية.” 

ويرى الباحث سلامة النظر المتقدم ذلك أنه ولئن كان اتفاق شراء 
الخدمة هو محض ضمان لمواجهة المخاطر المتصلة بتسويق المنتجء و لا 
علاقة له بالمسئولية عن الاخلال بالالتزأمات؛. غير أنه في الحالة التي 
يتضمن فيها العقد إلى جانب اتفاق شراء الخدمة نصا على شرط جزائي في 
حالة الاخلال بهذا الاتفاق» فإن الطرفين يكونان قد أفصحا عن إرادتهما في 
إعمال أثر هذا الشرط عملا بالمادتين ١١1١9‏ مدني فرنسيء ١114‏ مدني 


٠. مصري‎ 
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المطلب الرابع 
سين وتفعيل تشريعات الاستثمار 


من المؤكد أن لضمانات وحوافز الاستثمار التي يقررها المشرع 
للمستثمر أثرا قويا في الحفز علي اقامة المشروعء إذ أنه يطمئن المستثمر 
على حصوله على قيمة الاستثمار. 
وعادة مايؤخذ الإعفاء الضريبي في الاعتبار عند إعداد دراسة 
الجدوي الاقتصادية للمشروع حيث يمثل الاعفاء الضريبي دخلا صافيا 
للمشروع؛ يقدر بمقدار حصيلة الضريبة التي يتعين عليه دفعها في غياب 
لامكا ا رصا لحرو وى عرز لعيدا عن لكان لطر للحي 
يتعرض لها المشروع منذ بداية النشاط.' 
ونعرض فيما يلي للقانون رقم 4 لسنة ١59517‏ بشأن ضمانات 
وحوافز الاستثمار وما أتي به من ضمانات تتيح لشركة المشروع استرداد 
الائتمان. 
-١‏ حظر التأميم والمصادرة:- 
تنص المادة الثامنة من قانون ضمانات وحوافز الاستثمار رقم 4 لسنة 
7 علي أنه" لا يجوز تأميم الشركات والمنشآت »أو مصادرتها"." 
والملاحظ أن المشرع قد قرر عدم جواز التأميم أو المصادرة مطلقا 
نتو أ عن طريق القضاء أو بالطريق الاداري دون أية قيود أو 
استثناءات. ' 
ويذهب جائب من الرأي. إلى»؛ عدم تعارض المادة المذكورة مع المادتين 


' السيد عبد المولي؛ ؛ الوجيز في التشريعات الاقتصادية؛ الطبعة الثالثة 8 ودار النهضة 


العربية» صل 177. 
* الجريذة: الرسمية» العدد ١5‏ (مكرر)؛ مايو 21451 صل 7. 


صل-؟57. 


- 05 


و56 من الدستور المصري واللتين تنصان على أنه لا يجوز التأميم 

إلا لاعتبارات الصالح العام ومقابل تعويض (م ه”من الدستور 

المصري).؛ وأنه "لا تجوز المصادرة الخاصة إلا بحكم قضائي" (م 5*) 

وهو ما يفيد جواز التأميم والمصادرة - طبقا للدستور- مع مراعاة 

الضوابط المشار إليها سلفاءإذ إن الدستور في مادته الخامسه والثلاثين 

حدد الضوابط التي يجوز معها التأميم» وهي ضوابط ثلاثة: 

اعتبارات الصالح العام واصدار قانونء وأخيراء أن يكون التأميم مقابل 

تعويضء ولكن ذلك لا يقيد من حق المشرع في التشديد على حماية 

الملكية الخاصة وحظر التأميم بمقتضى نص في القانون فى حالات 

معينة يرى فى حمايتها ما يتحقق به الصالح العام وفق الدستور ١.‏ 

وقد اختلفت أحكام التحكيم حول أثر التأميم على المنشأة الخاصة 
في حال حظر الاتفاق على التأميم: ففي قضية (1672300) ضد ليبياء قامت 
الحكومة الليبية بتأميم عدد من شركات البترول منتهكة أحكام اتفاق الامتياز 
المبرم بينها وبين تلك الشركات بالرغم من احتواء اتفاق الامتياز على شرط 
الثبات. فأصدرت هيئة التحكيم حكمها برد الملكية التي انتزعتها الحكومة 
واستندت في حكمها إلى شرط الثبات المنصوص عليه في اتفاق الامتيازء 
وأكدت المحكمة أن ما انتهت إليه كان الجزاء الطبيعي لعدم تنفيذ الالتزامات 
التعاقدية. 
وفي النزاع بين (0ع1322.]) ضد ليبيا قضت هيئة التحكيم بأن 

قرار الحكومة بالتأميم يشكل خرقا للاتفاق المبرم بينهماء وقررت التزام 
الحكومة الليبية بدفع مبلغ ثمانين مليون دولار كتعويض عما لحق الشركة 
من ضرر لقيام الدولة بالتأميم» إلا أنها لم تقرر التعويض عما فات الشركة 
من كسبء وعلى ذلك لم يستحق المستثمر تعويضا كاملا عمالحقه من 
خسارة؛ واستندت المحكمة في حكمها إلى أن مخالفة نص الثبات في العقد 


: هاني سراي الدين» كتاب الأهرام الاقتصادي» مرجع سابق: صل 85. 
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يشكل اخلالا به يستوجب المسئولية العقدية' . 

والملاحظ علي الحكمين السابقين اتفاقهما على أن شرط عدم التأميم إذا ما 
تم الاتفاق عليه في العقد يشكل التزاما يقع علي عاتق السلطة المتعاقدة تنعقد 
به مسئولياتها التعاقدية عند المخالفة» إلا أنهما اختلفا حول الجزاء المترتب 
علي ذلك. فبينما انتهي حكم التحكيم في قضية (16<8©0) إلى القضاء 
بتعويض عيني يتمثل في رد ملكية العقار محل التأميم إلى الشركة المالكة » 
قرر حكم التحكيم في قضية (135060.آ) بتعويض الشركة عما فاتها مسن 
كسب وللتفت عما لحقها من خسارة: 2 


مس - 


". حظر فرض الحراسة بالطريق الاداري:- 

تنص م (5) من ذات القانون علي أنه ' لا يجوز بالطريق الاداري 
فرض الحراسة علي الشركات والمنشآت أو الحجز علي أموالها أو 
الاستيلاء أو التحفظ عليها أو تجميدها أو مصادرتها.” 

يعد هذا النص تأكيدا لما نص عليه الدستور المصري في المادة 5" منه 
حيث قرر:- 

' الملكية الخاصة مصونة؛ ولا يجوز فرض الحراسة عليها إلا في 
الأحوال المبينة في القانون وبحكم قضائي ولا تنزع الملكية الا للمنفعة 
العامة ومقابل تعويض وفقا للقانون"» وقد أكدت المحكمة الدستورية 
العليا علي هذا المبدأ في حكمها الصادر في الدعوي رقم 75 لسنة ١7‏ 
ق دستورية »بجلسة ©/ ١915/05٠١‏ بقولها:" فرض قيود علي الأموال 
عن طريق حراستها لا يكون إلا من خلال الخصومة القضائية فصلا 
في جوانبها وإلا كان تحميل المال بها في غيبتها عملا مخالفا النص م 


ما عأكك؟ [20[1)163 8 لاأعنالع؟ .2أأع كمركا مقطمع51 .]7 2 <انلوء0022) .2 أنة2 


71165نا0» ع8 أمماعباء0 
* الجريدة الرسمية؛ العدد 5١(مكرر)‏ مايو 1991,: صل 7. 


م1 - 


(9؟) من الدستور".' 

كما أكد مجلس الدولة المصري علي ذات المبدأ - في ظل القانون رقم 
"5 لسنة ١9174‏ - حيث انتهي رأي الجمعية العمومية لقسمي الفتقوي 
والتشريع إلى "عدم جواز قيام مصلحة الضرائب بتوقيع الحجز الاداري 
علي أموال الشركة الاستثمارية المنشأة وفقا لأحكام القانون رقم ”4 
لسنة ١51/4‏ وفاء لمستحقاتها لديها". " 

") عدم الخضوع للتسعير الجبري أو تحديد الأرباح:- 

تقضي م )٠١(‏ من القانون رقم 8 لسنة ١15917‏ ,بأن "لا يجوز لأية جهة 
إدارية التدخل في تسعير منتجات الشركات والمنشآت أو تحديد 
ربحها." 

ونصت المادة الأولى على ' تسرى أحكام هذا القانون على جميع 
الشركات والمنشآت أيا كان النظام القانونى الخاضع له تنشأ بعد تاريخ 
العمل به". 

وقد كان قانون الاستثمار رقم >5١‏ لسنة ١9489‏ ينص علي ذات 
الضمانة دون أن يميز بين مشروعات القطاع الخاص التي تعمل فسي 
القطاع ذاته» وتلك التي تنشأ خارج نطاق قانون الاستثمار؛ حيث ألزم 
جهات الادارة بعدم فرض أية أعباء أو التزامات مالية أو غيرها علي 
المشروعات بصورة تؤدي إلى عدم المساواة بين شركات القطصاع 
الخاص المختلفة. 

وهذا المسلك أثار الشك حول دستورية المادة العاشرة من القانون الحالى 
لإخلاله بقاعدة المساواة في المعاملة التي كفلها الدستورء قفبعض 
المشروعات لها للحرية في تحديد أسعار منتجاتها دون الالتزام بقرارات 


| الطعن رقم ١7‏ لسنة 4١قء»‏ جلسة ١5517/5/‏ سمكتب فني 4. 
2 فتوي رقم 26 - جلسة -١1546 /١/4‏ ملف رقم 47 / 570/2. 
: الجريدة الرسمية» العدد ١5‏ (مكرر): صل 7. 
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السلطة العامة» وبعضها الآخر عليه الالتزام بهذه القرارات.' 

وهذا ما أكدته المحكمة الدستورية العليا في قضائهاء حيث قررت أن " 

التمييز في الأعباء بين الشركات التي يحكمها قانون الاستثمار وتلك 

التي تخرج عن مجال تطبيق هذا القانون» وذلك في مجال القواعد التي 

فرضها لمحاسبة كل منها عن مسحوباتها من المواد البتروليةءفعلي 

نقيض أولاها التي تحمل بالسعر العالمي عن البترول المورد إليها »فإن 

ثانيهما لا تتقيد بغير السعر المحلي على هذه المواد ذاتها. ويعتبر هذا 

التمييز - بمحتواه - مقصوداء ومخالفا كذلك للدستور من حيث الواقع( 

مع 06) ومن حيث القانون (ع تناز 06)." 

وقد تدارك المشرع هذا الأمر فى المادة السابعة من القانون رقم 14 
لسنة ٠٠١‏ بشأن تعديل بعض أحكام قانون شركات المساهمة وشركات 
التوصية بالأسهم والشركات ذات المسئولية المحدودة الصادر بالقانون رقم 
8 لسنة ١98١‏ وقانون ضمانات وحوافز الاستثمار رقم 8 لسنة ١95531‏ 
حيث نصت على انه " تتمتّع الشركات المؤسسة وفقا لقانون شركات 
المساهمة وشركات التوصية بالأسهم والشركات ذات المسئولية المحدودة 
الصادر بالقانون رقم ١55‏ لسنة ١98١‏ والشركات المؤسسة وفقا لأحكام 
قانون التجارة بالضمانات والحوافز الواردة في المواد من 8 إلى ١7‏ من 
قانون ضمانات وحوافز الاستثمار الصادر بالقانون رقم 8 لسنة ١55:1‏ . ". 
ولا يخل نص المادة العاشرة من القانون سالف الذكر بجواز اتفاق 

الجهة الإدارية المتعاقدة مع شركة المشروع علي شراء المنتج أو الخدمة 
بسعر معين. فاتفاقية الشراء في هذه الأحوال تعتبر بمثابة اتفاقية أو عقد 
توريد ولا تخضع لهذا الحظر. 


' السيد عبد المولى» الوجيز في التشريعات الاقتصادية» مرجع سابق» صل-1737. 
7 الطعن رقم ١١‏ لسنة ١4‏ ق دستورية» بجلسة .١1551/6/5‏ مكتب فني 8. 
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ويذهب جانب من الرأي' إلى أن حظر التدخل في تسعير منتجات 
الشركة الخاضعة لأحكام قانون الاستثمار لا يخل بحق الجهات الادارية 
وبخاصة الرقابية منها أو التنظيمية في وضع اسس ومعايير لتحديد تعريفة 
أسعار تقديم الخدمة للجمهور طالما أن ذلك يتم في ضوء اللوائح والقوانين 
الادارية الخاصة بالمرفق ككل دون تفرقة بين الشركات والهيئات التي تقوم 
بتقديم الخدمات المختلفة بالمرفق. والقول بغير ذلك يؤدي إلى المساس 
بقواعد المنافسة واهدار مصالح صغار المستهلكين ومستخدمي الخدمة. 
ويقضي القانون كذلك بحظر تحديد أرباح الشركة أي بتقرير حد 

أقصي للثرباح التي تدرها الشركةء وهذا النص يتضمن تعديلا لأحكام 
القانئون رقم ١١5‏ لسنة ١447‏ الخاص بالتزام المرافق العامة والذي يحظر 
زيادة أرباح الشركة أو الملتزم عن 997٠١‏ في العام الواحد متي كانت 
شركة المشروع منشأة وخاضعة لأحكام قانون الاستثمار. 

؛) عدم جواز إلغاء الانتفاع بالعقار:- 

تتص م )١١(‏ علي أنه ' لا يجوز لأية جهة إدارية الغاء أو ايقاف 

الترخيص بالانتفاع بالعقارات التي رخص بالانتفاع بها للشركة أو 

المنشأة »كلها أو بعضهاءإلا في حالة مخالفة شروط الترخيص". 

ويصدر قرار الالغاء أو الايقاف من رئيس مجلس الوزراء بناء علي 

عرض الجهة الادارية المختصة ولصاحب الشأن الطعن في هذا القوار 

أمام محكمة القضاء الإداري خلال ثلاثين يوما من تاريخ اعلانه أو 

العلم ف 

يتضح لنا أن المشرع في القانون الجديد اكتفي لالغاء الترخيص 

بالانتفاع بالعقارات جزاء مخالفة الشركة أو المنشأة لشروط الترخيص 

دون أن يتطلب أن تدخل الشركة أو المنشأة دائرة الحالات التي تلغسي 


' هاني سري الدين؛ كتاب الأهرام الاقتصاديء مرجع سابقء ص 27 وما بعدها. 
الجريدة الرسميةء العدد ١9‏ (مكرر) . صل 7. 
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ديها الموافقة علي المشروع؛ كما كان يتطلب القانون القديم لالغاء 

الترخيص بالانتفاع. 

من جهة اخري “جعل القانون الجديد قرار الإلغاء أو الايقاف يصدر من 

مجلس الوزراء وهي ضمانة إضافية للشركات والمنشآت الاستثمارية 

الخاضعة لأحكام القانون رقم 8 لسنة '.١991/‏ 

وأخيرا » أتاح المشرع لصاحب الشأن الطعن علي القرار خلال 

ثلاثين يوما من تاريخ اعلانه أو العلم به أمسام محكمة القضاء الاداري 
بالقاهرة بحسبانها المحكمة المختصة. ويعد هذا الميعاد خروجا عن القواعد 
العامة المقررة بالمادة )١4(‏ من قانون مجلس الدولة الصادر بالقانون رقم 
لستة ١4177‏ والتي تنص علي أن ' ميعاد رفع الدعوي أمام المحكمة 
(محكمة القضاء الاداري والمحاكم العادية) فيما يتعلق بطلبات الالغاء ستون 
يوما من تاريخ نشر القرارالاداري المطعون فيه في الجريدة الرسمية أو 
النشرات التي تصدرها المصالح العامة أو إعلان صاحب الشأن".' 

©) الحق في تملك العقارات:- 

تنص م )١١(‏ على هذه الضمانة فتقرر "يكون للشركات والمنشات 

الحق في تملك أراضي البناء والعقارات المبنية اللازمة لمباشرة نشاطها 
والتوسع فيه »أيا كانت جنسية الشركاء أو محال اقامتهم أو تسب 
مشاركتهم'"." 

' وعلي ذلك فقد أطلق القانون الجديد حق الشركات والمنشآت في 
تملك البناء والعقارات دون انتظار أي موافقة من أي جهة ادارية »في حين 
علق قانون الاستثمار الملغي رقم 5١‏ لسنة ١584‏ هذا الحق علي موافقة 
الهيئة العامة للاستثمار.* 
مختار طلبه» مرجع سابق» صل 55. 
* هاني سري الدين» مرجع سابق» هامش صل 88. 


١‏ الجريدة الرسمية» العدد ١9‏ (مكرر)ء ص ل. 
مختار طلبه؛» مرجع سابق» صب الا 
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)1١‏ عدم الالتزام ببعض أحكام قانون الشركات:- 

نظرا لأن القانون رقم ١55‏ لسنة ١94١‏ بشأن شركات المساهمة 
وشركات التوصية بالاسهم والشركات ذات المسئولية المحدودةء يتضمن 
بعض الأحكام التي تعتبر انعكاسا للاقتصاد الاشتراكي والتوجهات 
الاشتر شتراكية التي تتعارض وفلسفة اقتصاد السوق ومايرمي إليه المشرع 
من تشجيع الاستثمار» جاء نص م(7١)‏ من القانون رقم "* 
لسنة134١بشأن‏ تعديل بعض أحكام قانون شركات المساهمة وشركات 
التوصية بالأسهم والشركات ذات المسئولية المحدودة الصادر بالقانون 
رقم ١55‏ لسنة ١148١‏ معبرا عن هذا المعني» فبعد أن كان تأسيس 
شركة المساهمة يستلزم الحصول علي الترخيص الحكدومي اكتفني 
المشرع بإخطار الجهة الادارية المختصة بانشاء الشركة؛ ولا شك أن 
هذا المنحي الذي تبناه المشرع المصري قصد به مواكبة المتغيرات 
الهيكلية التي طرأت علي الاقتصاد المصري وتحويله إلى اقتصاد حر 
بما يستتبعه من إزالة كافة المعوقات التي > مكار لت 
كما قصد التمشي مع سياسة الخصخصة:؛ وأخيرا تشجيع استثما 

رؤوس الأموال الوطنية والاجنبية اللازمة لعملية التتمية 
الاقتصادية.والحق أن هذا المنحي ينطوي علي خطورة بالغة لما يؤدي 
إليه من عدم تمكين جهة الإدارة من التأكد من سلامة إجراءات التأسيس 
وجدية المساهمين في تكوين تلك الشركات التي تلعب دورا هاما في 
تنمية الاقتصاد القومي 

ثم صدر القانون رقم 14 لسنة ٠٠١6©‏ بتعديل بعض أحكام قانون 
شركات المساهمة وشركات التوصية بالأسهم والشركات ذات المسئولية 
المحدودة. الصادر بالقانون رقم ١69‏ لسئة ١44١‏ وقاتون ضمانات 


' محمد فريد العرينيءالقانون التجاري »شركات الاموالعدار المطبوعات الجامعية ٠٠١١١‏ 


»ص 56١‏ وما بعدها. 
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وحوافز الاستثمار الصادر بالقانون رقم 4 لسة ١151‏ والذى يقرر في 
مادته الثالثئة إضافة مادة جديدة للقانون رقم 8 لسنة ١551!‏ ببسرقم 53 
مكرر تنص على أنه:' يجوز الترخيص بتحويل الشركات والمنشآت 
المقامة داخل المناطق الحرة العامة والخاصة للعمل بنظام الاستثمار 
الداخلي؛ على أن تعفى الشركات والمنشآت .التي يتم تحويلها من ممداد 
أية ضرائب أو رسوم جمركية عما استوردته من معدات وآلات وأجهزة 
وخطوط انتاج أجزائها وقطع الغيار التي يقتضيها النشاط بنسبة ما يتم 
اهلاكه منها وبشرط مرور؟١‏ شهرا على تاريخ مزاولتها للنشاط أو 
بدئها للانتاج داخل المنطقة الحرة".' 
ومن الضمانات التي قررها المشرع في ظل القانون رقم 44 لسنة 
جواز الانابة بين أعضاء مجلس الادارة تفاديا لتعويق أعمال 
المجلس بسبب تقاعس الأعضاء الأصليين وتغيبهم» حيث نص في المادة 
/4 علي " مع مراعاة حكم الفقرة السابقة يجوز أن ينوب أعضاء 
المجلس عن بعضهم في حضور الجلسات بشرط أن تكون الإنابة 
مكتوبة ومصدقا عليها من رئيس المجلس. 

ورغبة من المشرع في التسوية بين الشركات العاملة في مصرء 
وحفز الاستثمارات الأجنبية وتحفيزها على القدوم لمصرء لم يتطلب تمتع 


أغلبية أعضاء مجلس الادارة بالجنسية المصرية» ومن خلال هذا التعديل 


أعطى المشرع فى القانون رقم " لسنة ١998‏ بشأن تعديل بعض أحكام 


قانون شركات المساهمة وشركات التوصية بالأسهم والشركات ذات 


المسؤلية المحدودة الصادر بالقانون ١69‏ لسنة ١947١‏ لغير الممصريين 


فرصة الهيمنة على مجالس ادارات شركات المساهمة." 


كما أجاز المشرع تداول- خصص التأسيس والأسهم خلال السنتين 


' الجريدة الرسمية: العدد 4" مكررر  "١‏ يونيه .5١١8‏ 


* راجع محمد فريد العريني. الشركات التجارية» مرجع سابق» ص 6" وما بعدها. 


غ158 ده 


الماليتين الأوليتين للشركة بموافقة رئيس مجلس الوزراء أو من يفوضه. 
وتحل الجهة الادارية المختصة محل مصلحة الشركات في تطبيق أحكام 
القانون رقم ١55‏ لسنة ١518١‏ المشار إليه ولائحته التنفيذية »وذلك بالنسبة 
للشركات السالف الاشارة إليها. 


المبحث الثاني 
الضمانات المقدمة من شركة المشروع 
- لما كان التزام شركة المشروع يتخذ صورة الائتمان العيني» كان من 
اللازم أن تقدم شركة المشروع ضمانات تكفل تنفيذ هذا الالتزام. 
والضمان الذي نعنيه في هذا الصدد لا يتمثل في التامينسات 
الشخصية والعينية التقليدية » إذ لا تصلح هذه التأمينات في تحقيق الضمان 
الذي تتغياه السلطة المتعاقدة' للأُسباب التالية:- 
.١‏ اختلاف الهدف من تقرير الضمان:- 
فالهدف من تقرير هذه التأمينات في العقود التقليدية هو تأمين الدائن 
من مخاطر اعسار المدين أو افلاسه؛' بينما الهدف من تقرير الضمان 
في عقد 20001 يتمثل في تنفيذ المشروع وفقا لما اتفق عليه في العقد 
في الوقت المتفق عليهء واستمرارية عمل المنشأة أثناء مرحلة التشغيل 
بالكيفية المتفق عليهاء وأخيرا نقل ملكية المنشأة بالحالة التي تصلح بها 
لاستمرار أداء الخدمة في نهاية مدة الاتفاق»' وتلك السمة هي التي تميز 
التأمينات بنوعيها عن الضمان الذي نحن بصدده. 


! وإن كانت بعض هذه التامينات تصلح لاستيفاء مؤسسات التمويل لحقوقهاء وهو ما سنعرض له 
عند الحديث عن العلاقة بين مؤسسات التمويل وشركة المشروع في القسم الثاني بهذا البحث. 

* عبد الفتاح عبد الباقي» التأمينات الشخصية والعينية» الطبعة الأولىء ,.196٠‏ دار المعارف 
المضرية هت ؟: 

أما الهدف الذي يبغيه المقرضون فهو التنفيذ علي عوائد المشروع لاستيفاء ما علي شركة 
المشروع من دين. 


اهم»١‏ سه 


؟. طبيعة محل العقد: ظ 
محل مشروعات 8007 استغلال مرفق عام؛ فإذا كان لشركة 
المشروع حق انتفاع على المنشأة وهو حق عيني يمكن أن يرتب عليه 
تأمينا عينياً » إلا أن ذلك الحق يصطدم بحظر الحجز على المنشأة طبقا 
لقانون ضمانات وحوافز الاستثمار رقم 8 لسنة ١15:1‏ وعليه لا يمكن 
التنفيذ أو الحجز على أموال المرفق 

". أثر تغير تشريعات الافلاس -٠‏ 
ترتب على تغير تشريعات الافلاس فى فرنسا تطبيقا لقانون يناير ١186©‏ 

الخاص بالتقويم والتصفية القضائية تجريد التأمينات العينية من فعاليتها » فلم 
تعد الفلسفة التى يقوم عليها الاقلاس هى عقاب المدين غير الأمين » أو حتى 
الوفاء بحقوق الدائنين هو هدف المشرع ؛ بل أصبح الهدف هو السعى 
لانقاذ المؤسسات مما تتعرض له من صعوبات » فأصبح من غير الممكن 
تحقيق هذا الهدف الأخير دون تضحية بصالح الدائنين » ممتازين كانوا أم 
عاديين )١(‏ . والأمر على النحو المتقدم لم يصادف صدى فى قانون الاقلاس 
المصرى الذى خلا من هذه الضمانات . 

وقد ظهرت ضمانات بدائية ترتكز على الملكية كشرط الاحتفاظ 
بالملكية » أو التصرف الائتماتى. كما ادى عدم فعالية التأمينات العينية إلى 
انحسار التأمينات التى تتضمن حق الأولوية لصالح التأمينات السلبية 65.آ 
85 50161659 التى تقرر ضمانات يقدمها الدائن إلى أحد دائنيه 
اخلالا”بالفشاراة نكي 17 

إذا كانت التأمينات التقليدية قد عجزت عن تحقيق الوظيفة التي 
يقوم بها الضمان في عقود 20001 عفإن التطورات الحدرقة في المعاملات 


)١(‏ اما الهدف الذى يبغيه المقرضون فهو التنفيذ على عوائد المشروع لاستيفاء ما على شركة 


المشروع من دين . 
(؟) سيل ابراهيم سعد » الضمانات غير المسماة » منشأة المعارف » طبعة م » ص ١٠١‏ وما 
بعدها . 


- سي 


أدت إلى تحقيق قانون الأموال لهذه الوظيفة من خلال عدد من الوسائل» 
كالضمان بمجرد أول طلب وخطابات الضمان ٠»‏ والتأمين» والاحتفاظ بحق 
الملكية» كما تلعب فكرة تمويل المشروع. (822266 أعءز20م) دورا 
هاما في تحقيق هذا الضمانء هذا إلى جانب تقرير الحق للسلطة المتعاقدة 
فى الرقابة والاشراف والمتابعة الفنية والمالية على نحو يكفل تسليم المنشأة 
فى حالة جيدة صالحة للاستعمال طوال مراحل المشروع المختلفة. 
علي ضوء العرض السابق سنتناول في هذا الفصل :- 
المطلب الأول: الضمانات المقدمة من شركة المشروع عند إبرام 
الاتفاق. ٠‏ 
المطلب الثاني: الضمانات المقدمة من شركة المشروع عند التنفيذ. 


المطلب الأول ٠‏ 
الضمانات المقدمة من شركة المشروع عند إبرام الاتفاق 


تشير الاتفاقات المختلفة في عقود( 001) إلى التزام شركة 
المشروع بتقديم ضمانات وافية للأداء» في مراحل العقد المختلفة» حيث نص 
في اتفاق الترخيص الخاص بمطار رأس سدر على أنه * يجب على الملتزم 
أن يودع خلال ثلاثين يوما من تاريخ التوقيع على العقدء وكضمان لتنفيد 
التزأماته.... خطاب ضمان غير مشروط .... يكون ساري المفعول حتى 
اكتمال أعمال الإنشاء وبدء تشغيل المطار" 

كما نص على أنه ' يجب على الملتزم أن يقدم للمالك خطاب 
ضمان..... يكون ساري المفعول حتى مرور مدة تسعون يوما على تاريخ 
تسليم المطار". 
بجانب هذه الصورة من الضمان النقديء يوجد صورة أخرى تتمثل في 
التأمين على الأصل حيث جاء بأحد الاتفاقات أنه" يتعهد الملتزم بتأمين 


١‏ و 


مسئوليته عما قد ينجم عن تنفيذ هذا العقد من هلاك أو أضرار أو إصابات 
قد تلحق المالك أوالغير من جراء ما يقوم به موظفوه أو المتعاقدون معه أو 
ما يغفلون القيام به.' 

كما جاء بأحد الاتفاقات " تلتزم (سيجاس) طوال مدة الامتياز 
بالتأمين على الرصيف ضد كافة الخسائر أو الأضرار وضد جميع مخاطر 
مسئولية الطرف الثالث...".( (١4‏ أ) من اتفاق ميناء دمياط .' 

فهناك صورتان من ضمانات التنفيذ النقدية:ء أولهما؛ خطابات 
الضمانء وفيه يتعهد الضامن بأن يدفع للسلطة المتعاقدة مبلغا لا يتجاوز 
الحد المنصوص عليه للوفاء بالتزامات شركة المشروع في حالة تقصيرها 
في الأداء.' 

أما الصورة الأخرى من الضمان فتتمثل في التأمين» وفيه يضمن 
المنتفع المحافظة على الأصل من أية مخاطر تهدده » وكذلك التامين من 
المسئولية عما قد ينجم من تنفيذ العقد. 

ونعرض في هذا الفصل للصورتين السالفتين كلا في فرع مستقل. 


الفرع الأول 
خطابات الضمان 
لخطايات الضمان عدة صور» كل حسب الغاية منة. فمنها الضمان 
المقدم لدخول المزاد أو المناقصة» وضمان حسن التنفيذء وضمان الدفعات 
المقدمة» وضمان المبلغ المحبوس على سبيل الضمان.* 


' عقد مطار رأس سدر مشار إليه في الوقائع المصرية ؛ العدد 7١4‏ تابع (ب) »صل .١4‏ 
و يان حر مايه ع : 58 : 9 م 
عقد منح التزام وتشغيل وإعادة تسليم رصيف بحرى يترولى متخصص بميناء دمياط بنظ ام 
801 مشار إليه فى الجريدة الرسمية العدد ١6‏ ء ه ابريل ٠٠١١‏ , ص :505 . 
* دليل إلوونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاصء: ص 


١16١ 
١!؟شسص‎ ١ على جمال الدين عرضء خطابات الضمان المصرفيةء دار النهضة العربية؛,‎ * 


امع ةو سا 


وتتعدد مسميات هذا الضمان: فيطلق عليها البعض الضمان بمجرد 
الطلب» ويطلق عليها البعض الآخر خطاب الضمانء ويطلق عليها جانب 
ثالث؛, الضمان المستقل. 
- والضمان بمجرد الطلب (067023206 221856عء5م 3 23216دع): كما 
ينبيء أسم هذا الضمان عنه: هو عملية ائتمانية بموجبها يكفل البنك عميله 
في مواجهة الغير إما بخطاب يرسله إليه أو بعقد مستقل» أو بأي طريقة 
أخرى تتناسب مع العملية التي يضمنها البنك» ويتقاضى عمولة في مقابل 
هذا الضمان.' 
والضمان بمجرد الطلب قد يكون مشروطاء وقد يكقون غير مشروط. 
والضمان المشروط هو ذلك الضمان الذي يتعين لاستحقاقه أن تثبت السلطة 
المتعاقدة الخطأ من جانب المضمون وهو ما يعرف في القانون الانجليزي 
والأمريكي 06181016 0507672)) » ويتعين لاس-تحقاقه أن تت السلطة 
المتعاقدة تقصير شركة المشروع في تنفيذ التزاماتها المنصوص عليها في 
العقد» وأن يقع الضررءأما الضمان غير المشروطهء فهو ذلك الضمان الذي 
لا يتعين على المستفيد أن يثبت أن هناك ثمة تقصير من جانب شركة 
المشروع؛ ودون أن تقدم السلطة المتعاقدة مبررا تؤسس عليه طلبها . 

ويختلف الضمان بمجرد الطلب عن الكفالة في كون التزام الضامن 
التزاما مستقلا عن التزام المدين الأصليءأما التزام الكفيل فهو التزام تبعي ٠‏ 
يتبع الالتزام الأصلي في نشأته وزواله.' 

كما يختلف عن الاعتماد المستندي؛ في أن هذا الأخير يهدف إلى 


' على الباروديء القانون التجاريء طبعة 215517 ص ؟7١7.‏ 

* موقع مجلة 71516لال على الشبكة: 

عل امع طع ع صقصة لمأن فيدع ل دع اأعتعقهاهمء دع لأمقمدع دغ1 ,بدمعء09 ع مولام 
.1065م 

موقع كاتب المقال /تتروع . تززع ناو ط؟ |21 . بجحر يد // :معط 


676.7.م 26011 ,20050155 عتألةتقع العمعممهتأنادء .عم أأتاط رعأدساد 


-١49- 


الوفاء بقيمة العملية التجارية نقداء أما الضمان المستقل فيهدف بالعكس من 
ذلك إلى ضمان حسن التنفيذ من جانب شركة المشروع نقدا. 

و يتشابه هذا الضمان مع الوديعة التقدية في صفته الآلية؛ حيث 
يكون التمويل تحت تصرف المستفيد في أية لحظة» إلا أن الوديعة النقدية 
ليست وسيلة اقتصاديةلأنها تجمد الأموال لوقت طويل دون طائل من 
ورائها.' 

وهكذا فإن هذه العملية الاتتمانية جاءت ثمرة عقدين : 

اتفاق الترخيص المبرم بين السلطة المتعاقدة وبين شركة المشروعء 
وفيه يتفق الطرفان على أن تقدم شركة المشروع خطاب ضمان من بنك 

والعقد الثاني يكون بين شركة المشروع ( الآأمر) وبين البنك 
لاصدار خطاب الضمان للسلطة المتعاقدة (المستفيد) . 

- يتضح لنا من هذا للتعريف» أن خطاب الضمان أوالضمان بمجرد 
الطلب يتسم بالخصائص التالية:- 

.١‏ التزام الضامن التزام ارفدي ينشأ من جانب واحد:- 

بمعني أن المستفيد لا ينشأ له حق مياشر ضد البنك لمجرد إبرام العقد 
بين الآمر والبنك »لأن هذا العقد مقصور علي طرفيه؛ وإنما ينشأ حق 
المستفيد من تعبير البنك عن إرادته في ذلكء ' وتترجم هذه الارادة في 
العبارة التي يدرجها البنك قي الخطابء قتلك العبارة هي وحدها التي 
تحدد مضمون التزام البنك وشروطه ٠‏ يعض النظر عما ورد في اتفاق 
المشروع.' 
ولكن هل يتعين قبول المستفيد للضمان حتّي يلتزم البنك بالوفاء ؟ 

أل مع مرجم علق جعت 11 وا قافا 

* قارب على جمال الدين عوضء خطابات الضملقن المصرقيةء دلر النهضة العربيةء :159١‏ 


ص ة؟١.‏ 


3 على جمال الدين عوض » خطابات الضمان المصوقيةء. مرجع سابق» صل ؟7؟١.‏ 


ييا -٠2ة‏ سس 


أجابت محكمة النقض المصرية» أن التزام البنك في خطاب الضمان 

ينشأ من إرادته المنفردة متي علم به المستفيدء بينما قبول المستفيد لازم 

لثبوت الحق»وليس لنشاأة الالتزام»ومعني اشستراط وصول الارادة 
للمستفيد أن البنك يستطيع الرجوع في ارادته طالما لم يصبح للمستفيد 

حق نهائي ضد البنك. ' 

ويترتب علي نشأة الالتزام بالارادة المنفردة» النتائج التالية:- 

-١‏ أن رفض المستفيد يسقط التزام البنك؛بينما سكوتهءفي نظرناءيعني 
قبولا يثبت به حق المستفيد قبل البنك .إذ أن هذا الالتزام تعهدت 
شركة المشروع بتقديمه عند إبرام اتفاق المشروعءعند طلب السلطة 
المتعاقدة ذلك »واتفقت ل م ين و وم 
الضمان وشروط استحقاقه. 

؟- ان أرادة البنك المنفردة معرضة لأن يعيبها كل مايعيب الارادة من 
غلط أو تدليس أو إكراه وهو معرض لعوامل وأسباب الفسسخ 
والانقضاء.' 

ويؤخذ على هذا الراى أن الارادة المنفردة لم تعد مصدرا عاما 

للالتزامات فى ظل القانون المدنئى الجديد» واصبحت الالتزامات الناشئة 

عنها لا تقوم كأصل عام يقرره القانون» بل تقوم بمقتسضى نصوص 
قانونية خاصة؛ فأصبح نص القانون هو المصدر المباشر لهذه 
الالتزامات» ومن ثم وجب اعتبار أى التزام ينشأ عن الإرادة المنفردة 

مصدره القانون. 
؟) التزام الضامن التزام مستقل:- 

والمقصود باستقلال التزام البنك عن التزام شركة المشروع ( المدين) 


١‏ طعن رقم ١٠*‏ السنة 5٠‏ ق ٠»‏ جلسة 1185/1١5/2٠0‏ . مشار إليه لدي على جمال الدين 
عوضء مرجع سابق صل 9 
” على جمال الدين عوضء مرجع سابق. ص 15١‏ وما بعدها. 

عبد الرازق السنهورى ء مصادر الالتزام » مرجع سابق ١585 ٠‏ . 


- ١مهإآوا‎ 


»اختلاف محل ومصدر كل منهما ومصيره»' فمن حيث محل التزام 

البنك الضامنء فهو يتمثل في دفع مبلغ. من النقود وليس التزاما بعمل 

:أي أنه ليس التزاما بتنفيذ التزام المدين الأصلي تنفيذا عينيا عند عدم 

تنفيذ هذا الأخير له» 'وفي هذا يختلف الضمان بمجرد الطلب عن الكفالة: 

فالتزام الكفيل هو الوفاء بالتزام المدين إذا لم يف به هذا الأخير.' 

ومن حيث مصدر الضمان فمصدر التزام البنك هو عقد الضمان أو 

علاقة الضمان؛ وهو مستقل عن اتفاق المشروع المبرم بين شركة 

المشروع والدولة» وهو التزام مستقل وغير تبعي»بمعني أن مصير 

التزام الضامن قد ينتهي إلى مصير غير مصير التزام المدين» كأن 

ينقضي قبله ٠‏ أو أن يبطل دون أن يبطل عقد الأساس وهذا هو ما 

يميزه عن التزام الكفيل التبعي.* 

+ والواقع أنه كان لاختلاف محل ومصدر الضمان أثران في غاية 

الأهمية:- 

)١(‏ أنه ينشيء دينا جديداء فالضامن يتعهد بصفته أصيلا بالتزام جديد 

فهو يتعهد بدفع مبلغ نقدي معين »بصرف النظر عن المبلغ الممسضمون 

»وبصرف النظر عن محل الدين المضمون. 

(؟) دين البنك منفصل عن الدين المضمون:- 

بالرغم من أن اتفاق المشروع هو سبب وأساس نشأة الدين المستقل 

؛ ولكنه متي نشأ فإنه يعيش حياه مستقلة منفصلة عنه في صحته؛ ومدته. 
واستحقاقه؛ وتنفيده. والإشارة لاتفاق المشروع في خطاب الضمان لا يفسد 
هذا الاستقلال.” 


' علي جمال الدين عوضء مرجع سابق؛ صر ٠‏ ؛ ١‏ وما بعدها. 
* نبيل سعدء مرجع سابق» صل .١75‏ 

نبيل سعدء مرجع سابق. صل .١5١‏ 

” قارب علي جمال الدين عوضء مرجع سابق .ص١4١.‏ 
"على خمال النين عدض ٠.‏ مرحم سايق يفنت 142 


ا ا كك 


والتساؤل الذي يتبادر للذهن هو هل لهذا الاستقلال حدود أم أنه التزام 
مجرد؟ 

ثار جدل فقهي وتضارب في أحكام القضاءء في فرنسا حول هذا الأمر 
حيث يذهب الأستاذ 131765-18 إلى القول بأن" التزام البنك التزام 
مستقل عن العلاقات. الأخريء التي تحكم وجوده ويترتب علي ذلك عدم 
جواز احتجاج البنك بالدفوع الناشئة عن العلاقات الأخرىء فليس له أن 
يتمسك بأوجه الدفوع الخاصة في العلاقة بينه وبين الآمر(شركة 
المشروع) » أو العلاقة بين الأمر والمستفيد (السلطة المتعاقدة) الناشئة 
عن اتفاق المشروع؛ وذلك باستثناء الحالات التي يلحق بالعقد الأساسي 
فيها غش.' 

أما القضاء الفرنسيء؛ فقد قضى في مطلع الثمانينات من القرن 
الماضيءبحظر تسييل الضمان؛ حيث يوجد ثم تعسف في طلب تسييل 
الضمانءبينما قضت محكمة استئناف (210507 ) ٠‏ برفض طلب وقف 
تسييل الضمان واستندت في حكمها علي معيارين تبنتهما محكمة النقض 
لوقف تسييل الضمانء, الأولءيتمثل في استقلال عقد الضمان عن عقد 
الأساس » والثاني »وجوب اثبات التعسف والغش معاء وفي أحكام لاحقة 
اشترطت محكمة النقض أن يكون هذا الغش ظاهرا." 

وهو ما يعني أن القضاء الفرنسي قد أخذ بمعيار مضيق لنطاق حالات 
حظر تسييل الضمان لكي يحتفظ الضمان بقوته وفعاليته. 

أما محكمة النقض المصريةء فقد قضت" بأن علاقة البنك مصدر 
خطاب الضمان بالمستفيد الذى صدر الخطاب لصالحه هى علاقة 


.12م ,1987 ععأناصول ,468 مكمه انلق اع أهمملأقمعام1 15)م03:3 , غ308[ - 
نيلق ا 

فكع مقع عل عمغأأهم وع ععمعلنارمكتعدز 13 عل كمم نامي ,عتمغلمم2 معأمقط0 
*1.م .1987 2716و ز ,468 م رعلا ومقظ ,عل قمعل عغ العم 


ل "اهم ١‏ ل 


منفصلة عن علاقته بالعميل» ومن مقتضاها أن يلتزم البنك بمجرد 
اصدار خطاب الضمان ووصوله إلى المستفيد بأداء المبلغ الذى يطالب 
به الأخير باعتباره حقا له يحكمه خطاب الضمان مادام هو فى حدود 
التزام البنك المبين به والتزام البنك تجاه المستفيد فى هذا التزام أصيل . 
ومن ثم يكون على المدين عميل البنك أن يبدأ هو بالشكوى إلى القضاء 
إذا قدر أنه غير مدين للمستفيد أو أن مديونيته لا تبرر ما حصل عليه 
المشفية من ابتك 

ويري غالبية الفقهاء أن " التزام البنك قبل المستفيد مجرد » وبات. 
فهو مجردء لأنه مستقل عن الغلاقة بين البنك والآمر »وعن العلاقة بين 
الآمر والمستفيد فيجب أن يقوم البنك بالوفاء دون مناقشة المستفيد في 
مدي قيامه بتنفيذ التزاماته قبل العميل .وهو بات ؛ إذ لا يجوز للبنك 
الرجوع فيه أو الامتناع عن الدفع مهما كانت الأسباب التي قد يتذرع 
بها لتبرير هذا الامتناع » كالادعاء بأنه تلقي معارضة من العميل في 
الدفع؛ إذ يجب أن يهمل البنك مثل هذه المعارضة فهذا الالتزام المجرد 
البات الذي ينشأ في ذمة البنك هو الناحية البارزة في خطاب الضمان 
التي تمكنه من أداء رسالته كأداة للضمان تقوم مقام التأمين المالي إذ 
لولا هذا الالتزام المؤكد الصادر من مدين يوحي بالثقة- وهو البنك- 
لما قبل صاحب المشروع بأعفاء المتعاقد معه من تقديم التأمين المالي 
والاكتفاء بخطاب الضمان وهذا هو الراى الراجح '. 


لسئنة 55 ق . ه جلسة 500١/5/١4‏ . 
* علي جمال الدين عورض ء.خطابات الضمان المصرفية. مرجع سابق ؛ص ١175‏ 


الفرع الثاني 
الالتزام بالتأمين 

التأمين المقصود في هذا الفرض ليس هو التأمين بمعناه الفنيء 
وإنما هو تأمين للائتمان العيني المقدم من شركة المشروع ضمانا لاسترداده 
٠‏ فالهدف من هذا التأمين حماية الأصل من المخاطر التي تعتري تنفيذ 
العقد. فمع التزام شركة المشروع بالمضي في تنفيذ التزأماتها بالرغم مسن 
وجود عوائق قد تحول دون هذا التنفيذ» يعمد الأطراف في سبيل التخفيف 
من الآثار الناشئة عن هلاك الأصل إلى التزام الشركة بالتأمين عليه. 

ويتم ذلك عن طريق قيام شركة المشروع بالتأمين لصالحهاء ثم 
تقوم بتقديم البوليصة للسلطة المتعاقدة علي سبيل الضمان »ويسمي هذا 
النوع من التأمين تأمين الضمان (2121 53266ا1'8555).' 

فالتأمين علي الأصل يسمح بتعويض الضرر الذي ينجم عن هلاكه: 
لذلك فإن المصلحة الأولي في التأمين تكون لمالك الشيءء إلا أن الوقاية من 
خطر الهلاك تأتي تعبيرا عن مصلحة أشخاص آخرين غير المالك مثل من 
يتقررلهم حق شخصي ٠‏ ومنهم السلطة المتعاقدة التي تشتري الخدمة من 
شركة المشروع بموجب اتفاق شراء الخدمة» أو بوصفها نائبا عن الجمهور 
في المشروعات التي تقدم فيها الخدمة مباشرة إليهم. 

من وجه آخر يساهم التأمين في المحافظة علي عناصر الإنتاج 
وبوجه خاص رؤوس الأموال»حيث يمكن التأمين شركة المسشروع مسن 
استبدال المعدات ذات القدرة الانتاجية بالمعدات التالفة المستخدمة في تشغيل 
المنشأة أثناء مرحلة التشغيل وكذلك عند نقل الملكية.' 

وهكذا فإن التعاقد بنظام (90077) يفرض علي شركة المسشروع 
التأمين علي الأصل. ذلك أنه طبقا لنصوص العقد تتحمل تلك الأخيره ؛ 


أحمد شرف الدين »أحكام التأمين »الطبعة الثالثة «بدون تاريخ .ص 7٠١‏ 
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طوال مدته »جميع تبعات تلف أو هلاك الأصل سواء كان الهلاك كليا أو 
جزئياء ولا يقتصر نطاق التبعة علي الأحوال التي يرجع فيها التلف أو 
الهلاك لخطأ شركة المشروع وإنما يمتد إلى حالات السبب الأجنبي' 
باعتبار أن المال يهلك على مالكهءوهو مايستفاد من العقود المختلفة. 

فقد نص عقد نفق المانش علي أن يشمل التأمين: المخاطر المتعلقة 
بالخسائر والأضرار المادية التي تلحق بالنفق إذا كانت بسبب الإضراب 
»والتمرد »والأعمال الارهابية والتخريبء والكوارث الطبيعية مثل 
الفيضانات »الهزات الأرضية »الحرائق »التماس الكهربائي....وأيضا 
التأخير في تشغيل المنشأة في الوقت المتفق عليه أو عدم انتظام التشغيل 
بسبب الأضرار سالفة الذكر." 

وهكذا نجد أن وثيقة التأمين تغطي جميع الأخطار التي تهدد الأصل 
بما في ذلك السبب الأجنبي » وتتحمل شركة المشروع وحدها الأعباء المالية 
الناشئة عن إبرام عقد التأمين» بينما يتقرر التأمين لمصلحة جهة الادارة. 

ويتسم التأمين علي الأخطار التي تهدد الأصل بأنه :- 

.١‏ تأمين تعويضيء فهو يهدف إلى تعويض المؤمن له عن 
الضرر الذي يلحقه من جراء تحقق الخطر المسؤمن منه 
»فإذا كان مبلغ التأمين أكبر من قيمة الضرر لا يتقاضي 
سوي قيمة الضررء أما إذا كانت قيمة الضرر أكبر من 
مبلغ التأمين لم يتقاض- بداهة- إلا قيمة التأمين عملا بنص 
المادة ,75١(‏ مدني مصري) ". 

". والتعويض غير محدد مقدما »بمعني أنه لا يمكن تحديد 
مقدار مبلغ التعويض مقدماء لأن هذا التحديد يعتمد علي 

' هاني محمد دويدار »مرجع سابق .ص7١5‏ 
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بعدها. 
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وقوع الضرر وعلي مقداره» ولا يتحقق ذلك إلا عند حدوث 
الخطر المؤمن منه» وعندئذ يتحدد مبلغ التأمين بأقل 
القيمتين »المبلغ المتفق عليه أوقيمة الضرر.' 
وإذا كان الوضع المتقدم ينشيء للسلطة المتعاقدة حقا في الحصول 
علي مبلغ التعويض من.شركة التأمين إلا أن الأمر يتوقف في المقام الأول 
علي وجه تخصيص التعويض كما يحدده اتفاق المشروع؛' فالهدف من 
التأمين هو التخفيف من حدة آثار تحمل شركة المشروع تبعة هلاك الأصل» 
فهل يتحقق ذلك بالفعل؟ 
إن الحديث عن وجه تخصيص مبلغ التعويض الذي تلتزم شركة 
المشروع بدفعه يفترض استحقاق التعويضء ويعني ذلك أن يكون الهلاك 
راجعا إلى أحد الأسباب التي تغطيها وثيقة التأمين» وأن تكون شركة 
المشروع قد اتخذت في مواجهة شركة التأمين جميع الاجراءات اللازمة 
لاستحقاق التعويض. 
فإذا لم يكن مبلغ التعويض مستحقا لأي سبب من الأسبابء. فإن 
الشركة تتحمل علي نفقتها الخاصة إعادة الأصل إلى حالته. أو دقع 
التعويض المحدد في العقدء'وهو ما يشكل أحد المخاطر التي تواجه شركة 
المشروع .لذلك لا شك أن للتأمين دورا هاما في التخفيف من حدة هذه 
الأضرار. 
فإذا كان مبلغ التعويض الذي تتعهد شركة التأمين بدفعه 
مستحقاءالتزمت شركة المشروع بإعادة بناء العقار تحت مسئوليتها ويتم 
تخصيص مبلغ التعويض الذى تدفعه شركة التأمين لتمويل إعادة أعمال 
البناء»ء على أن تتحمل شركة المشروع الفرق بين تكلفة إعادة البناء الفعلية 


١‏ و - 7 د 

احمد شرف الدين مرجع سابق ص8؟١‏ 
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ومبلغ التعويض ٠وبعبارة‏ أخرى تتحمل شركة المشروع كل عبء مالى لا 
يغطيه مبلغ التعويضء 'وهو التزام يجد مصدره فى اتفاق المشروع الذى 
بمقتضاه تلتزم شركة المشروع بضمان استمرار واطراد أداء الخدمة » ثئم 
تسليم المنشأة فى نهاية العقد صالحة لتحقيق الغاية من المشروع 
- مدى فعالية ضمانات الأداء النقدية في تحقيق الضمان:- 
- مما سبق يتضح أن للضمان النقدي المقدم من شركة المشروع عددا من 
المزايا: 

فهو يسمح بتغطية التكاليف الإضافية التي قد تتكبدها السلطة 
المتعاقدة نتيجة لتأخير أو إخلال من جانب شركة المشروع؛ كما يمكن أن 
يكون هذا النوع من الضمانات أداة للضغط علي شركة المشروع لاستكمال 
التشييد في حينه ولتأدية التزاماته الأخري وفقا لمقتضيات اتفاق المشروع. 
- كما يحقق الضمان المستحق عند الطلب عدة مزاياء وهي تتأسس على 
سمة الاستقلال التي يتميز بها هذا الضمان» حيث يتيح هذا الاستقلال التنفيذ 
الفوري على المبالغ التي يشملها الضمان؛ ودون تقديم دليل علي تقصير 
شركة المشروع في التنفيذ أو علي مدى خسارة المستفيد." 

كما يفضل الضامنون الذي يقدمون ضمانات الأداء النقدية الضمان 
المستحق عند الطلب لوضوح الشروط التي يتحدد بمقتضاها وقت حلول 
مسئوليتهم عن دفع المستحقات؛ ومن ثم لا يتورط الضامنون فيما ينشأ من 
أنزعة بين السلطة المتعاقدة وشركة المشروع حول ما إذا كان قد حدث 
تقصير في الأداء بموجب اتفاق المشروع . 

وهناك مزية أخرى بالنسبة للبنك مصدر الضمان وهي إمكانية”٠‏ 
سرعة وكفاءة إسترداد المبالغ المدفوعة بمقتضي هذا الضمان من خلال 


.12١ ض٠ مرجع سابق‎ ٠ هانى دويدار‎ ١ 
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امكانية الوصول المباشر إلى موجودات شركة المشروع.' 

-واخيرا- تضفي مدة هذا الضمان قوة إضافية له» إذ تستمر 
صلاحية هذا الضمان لحين الانتهاء من التشييد وبدء التشغيل للتأكد من 
سلامة التنفيذ. فإذا كان التنفيذ مشوبا بعيوبء كان للسلطة المتعاقدة أن تطلب 
من البنك قيمة التنناف 5 
- ومع ذلك؛ فإن ضمانات الأداء النقدية لا تخلو من مثالب بالنسبة 
لطرفيهاء فهي بالنسبة للسلطة المتعاقدة لا تشكل سوي جزءا صغيرا للغاية 
من قيمة الالتزام المكفول بالضمانء وبالتالى لا تكفي لتغطية تكليف طرف 
ثالث بالتنفيذ بدلا من شركة المشروع في حال عدم قدرتها على التنفيذ. 

و من جانب أخرء فإن حلول متعاقد آخر محل شركة المشروع قد 
لا يكون مجديا »وذلك عندما ينطوي التشييد علي استخدام تكنولوجيا لا 
يعرفها إلا صاحب الامتيازء فيتعذر الإصلاح أو الاستكمال إلا بواسطة هذا 
الأخير. 

أما بالنسبة لشركة المشروع؛ فالضمان المستحق عند الطلب أو ما 
يسمى بخطاب الضمان يؤدي إلى زيادة تكاليف المسشروع الإجمالية إذ, 
تلتزم شركة المشروع بدفع عمولة باهظة» ووضعها تحت تصرف 
المؤسسات التي تصدر الضمانء وكذلك عند التزام شركة المشروع بالتأمين 
من خطر استرداد السلطة المتعاقدة المبلغ المشترط بمقتضي الضمان فتدخل 
تكلفة هذا التأمين ضمن تكلفة المشروع: كذلك قد تضمن شركة المشروع 
تكاليف المشروع المحتملة لأي دعوي يضطر إلى اقامتها ضد السلطة 
المتعاقدة من أجل استرداد المبلغ الذي طالبت به بغير وجه حق. 

وتتكبد شركة المشروع خسارة فورية إذا قام الضامن أو مصدر 
خطاب الضمان باسترداد ما دفعه بعد دفع قيمة الضمان إلى السلطة 


' دليل إلىونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتية» صل .١55‏ 
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المتعاقدة ٠‏ وقد تتعلق هذه الصعوبات بالتأخير في استرجاع المبلغ المطالب 
به دون وجه حق من السلطة المتعاقدة. ' 

وتفاديا للمثالب التي تحيط بالضمان المستحق عند الطلب والضمان 
المستحق عند إثبات الخطاء أوجد العمل في عقود تمويل المشروعات في 
القانون الانجليزي ضمانات مقررة بموجب التسوية الودية 16281622626 
1ت ؛ ويلتزم المضمون بموجب هذه النسوية بسداد مبلغ الضمان بناء 
علي حكم المحكم الذي يعينه الطرفان في العقدء والذي يكون مكلفا بنتضفر 
المنازعات المرتبطة بتنفيد العقد. 

ويتيح هذ الضمان مواجهة العقبات التي تحيط بالخطأ الواجب 
الاثبات عند التأخير في تنفيذ العقد أو بطء البت في المنازعة لكون قرار 
المحكم ملزما للطرفين. 

ولا تجيز التسوية الودية التنفيذ علي الشيء محل الضمان في حالة 
أعسار شركة المشروع في القانون الانجليزي لسببين: 

أولهماء ما تقرره عقود التشييد من أن اعسار شركة المشروع لا 
يمثل اخلالا بتنفيذ العقد» حيث تستطيع السلطة المتعاقدة تكليف طرف ثالث 
بالتنفيذ.أما السبب 0 فيتعلق كارن القن اي والذي ا 


المطلب الثاني 
الضمانات المقدمة من شركة المشروع عند تنفيذ الاتفاق 
بالإضافة إلى ضمانات الأداء النقدية يوجد نوع أخر من الضمانات 
وهو ضمان حسن التنفيذ. والتضامن بين الشركات المنفذة للمشروع 


طيل الموونسيترال التشريعي بشأن ماري البنية التحتية» ص ده ؟1"5. 
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الفرع الأول 

يغطى ضمان حسن التنفيذ كافة تكاليف التنفيذ »سواء المتعلقة بتشييد 
المنشأة »أو بتشغيلها وما يتطلبه ذلك من إجراء أعمال الإحلال والصيانة 
للمعدات المستخدمة في المنشأة.' 
نشأت هذه الضمانات أساسا في الولايات المتحدة » وتتسم ضمانات 
حسن التتفيذ (20205 061:10:03566) بأنها اجبارية في العقود المبرمة 
بين الأشخاص الخاصةءوبين حكومات الولايات أوالحكومة الفيدرالية 
أوالمدن الكبري .بينما هي اختيارية في العقود المبردمة بين الأشخاص 
الخاصة والشركات." 

ويقصد بضمان حسن التنفيذ في عقد تسليم المفتاح تأمين شركة 
المشروع من المخاطر التي تحيط بتنفيذ المشروع » وقد تكون تلك المخاطر 
مالية كأن يكون المقاول معسراء' وقد يكون السبب في عدم انجاز المنسشأة 
مطابقة للمواصفات راجعا لخطأ المقاول في التنفيذ»عندئذ يتعهد الضامن - 
وهو في الغالب شركة تأمين (/إ2ةم02© 8010188)- بضمان تمام 
انجاز المنشأة في الوقت المتفق عليه وفقا لما هو منصوص عليه في اتفاق 
المشروعء ويكون رب العمل بين احد خيارات ثلاثة: الأول أن تقوم شركة 
المشروع باختيار مقاول آخر يتولي أعمال التشييد مع تحمل الضامن 


| عع[ غع وروزأوو(طولاه5 عل دضو (أيرةء دع1 عتكدتة5 عل أتمعل غ1 ,اعطء ك8 ررهؤوواطندا 
6 .3ع نزه) .1977 عرطماء0 ,12501 ,كمه أأناءفجع عممم6 عل دع مهدع 
.436.م مأل.م0 .اأعطءنق3 «مووتطنادا 
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التكاليف الإضافية لهذا التعاقد. والثاني» أن يبرم الضامن مع شركة 
المشروع والمقاول البديل اتفاقا يطلق عليه (0767 1816) بمقتضاه يحل فيه 
هذا المقاول محل المقاول الأصليء: ويتحمل الضامن التكاليف الإضافية على 
أن يرجع على شركة المشروع بما قام بسداده؛ والثالث يتمثل في أن يتخير 
الضامن متعاقدا آخر يحل محل المقاول الأصلي ويلتزم بالتنفيذ» وفي هذه 
الحالة يتعين أن توافق شركة المشروع علي حلول هذا المقاول محل المقاول 
الأصلي.' 

أما بالنسبة للقانون الفرنسيء فقد الزم القانون رقم 584 /١-‏ 
الصادر في ١١يوليو ١517١‏ بشأن البناء والسكني المقاول بدفع 95 من 
قيمة عقد المقاولة كضمان للتنفيذ وتقرر المادة ١17/14‏ /” مدني فرنسي أن 
هذا الضمان يتخذ أحد صورتين: 

الأولي » وهي الوديعة »فإذا كانت قيمة الضمان غير كافية لوفاء 
المقاول بالتزأماته الناشئة عن العقد »التزم شركة المشروع بدفع المتبقي من 
قيمة الضمان. 
والثانية كفالة بنكية: فقد يفضل المقاول تقديم كفالة شخصية وتضمنية 
بالاتفاق مع بنك »وقد قضت محكمة استئناف (101068) بوجوب أن يتخذ 
ضمان حسن التنفيذ شكل الكفالة لا ضمانا بمجرد الطلب '. 

وبجانب هذه الصورة من الضمان؛ وضع المشرع الفرنسي التزأما 
بضمان تمام الانجاز بموجبه تلتزم شركة المشروع بالاصلاح العيني لكل 
خلل يعينه أو تشير إليه السلطة المتعاقدة» طبقا للشروط المنصوص عليهاء 
وذلك بهدف إعادة العمل مطابقا للمواصفات المتفق عليها. 

وقد نص في أحد اتفاقات التعاقد علي أن "تنظم الشركات برنامجا 
للصيانة يضمن تجديد المشروع فى خلال )١١(‏ شهرا قبل تاريخ نقل 
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*اأء.م0 .مه تأنععيرء 'ل عا أع دااع معاومء دعل أمدممع دعا ربمعيل0ي وواام 
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الملكية . وتخطر الشركة الهيئة باليوم الذى يتم فيه ذلك التجديد » كما تسمح 
لموظفى الهيئة بالدخول المعقول للمجمع لمعاينة كافة اوجه التجديد وتضمن 
الشركة أن يشمل برنامج التدريب الموضوع طبقا للبند 7-5 من هذه 
الاتفاقية المشاركة فى عملية التجديد كجزء من التدريب خلال العمل" (") . 

وقد نص المشرع الفرنسي على هذا الضمان في الفقرة الثانية من 
المادة 15-1١1١575‏ مدنيء ويحقق هذا الالتزام مزايا عدة: منهاء إصلاحا عينيا 
سريعا لكل خلل يوجد في العقار المشيد مهما كان قدره من الجسامة أو 
الضآلة؛ أيا كان التوقيت الذي ظهر فيه هذا الخلل؛ كما أنه ييسر سبل 
رجوع السلطة المتعاقدة على شركة المشروع بالضمان» كما يخفف من 
مبالغ التأمين على المنشأة. " 

'"ويشمل هذا الضمان في القانون الفرنسي العقار المشيد في 
مجموعه؛ لا فرق بين العناصر التكوينية أو العناصر التجهيزية» ويرد هذا 
الضمان على أعمال الهندسة المدنية أوالعسكرية» وكذا أعمال الاعداد 
والتهيئة والتجهيز للأرض من رصف للطرق والقنوات وحفر للآبار وإقامة 
للجسورء ومد للسكك الحديدية إلى غير ذلك مما يسدخل في أعمال 
المقاولات. ويمتد ضمان الانجاز ليشمل كل خلل يشوب العقار المشيد دون 
التقيد بووصف معين أو التزام بحد محددء فلا يشترط توافر قدر من الخطورة 
في هذا الخلل؛ بل يخضع لأحكام ضمان تمام التنفيذ مهما قلت درجة 
خطورته» بل ومهما ازدادت درجة هذه الخطورة. مفاد ذلك أنه يدخل في 
هذا النطاق جميع الأعمال الختامية "التشطيب" البسيطة التي لم يتم انجازها 


' راجع المادة ” بند 4 من اتفاق سيدى كرير مشار إليه لدى هانى سرى الدين ؛ التنظيم القانونى 
والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية المملولة عن طريق القطاع الخاص ص ؟11 . 

* عبد الرازق حسين يسنء المسئولية الخاصة بالمهندس المعماري ومقاول البناء» الطبعة الأولى» 
لم54 ص ٠١55‏ ومابعدها 

* عبد الرازق حسين يسنء المسئولية الخاصة بالمهندس المعماري ومقاول البناءء ص غ5١٠‏ 
وما بعدها. 
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حتى مرحلة ما قبل التشغيل؛ وكذلك الأعمال المنجزة غير المطابقة لشروط 
المشروع. ويتعين على الشركة القيام بما من شأنه إزالة عدم المطابقة: 
بحيث يأتي العمل متطابقا تمأما مع تلك الشروط والمواصفات. كما يدخل 
في نطاق أحكام الضمان الخلل أو العيب الذي يوجد في الأعمال اللازنمة 
للوفاء بمقتضيات الحد الأدنى في مجال العزل الصوتي في الأبنية المعدة 
للاستعمال السكنيء وذلك تطبيقا للفقرة الثانية من المادة )١١١-١١(‏ من 
تقنين التشييد والاسكان. ' 

كما يدخل في نطاق هذا الضمان كل خلل أو عيب يترتب عليه 
تعريض متانة البناء وسلامته للخطر ٠‏ أو جعله غير صالح لتحقيق الغرض 
الدافع إلى تشييده» أو التأثير في متانة وسلامة أحد عناصر التجهيز في 
المبني اللصيقة بالأساسات أو الأعمدة أو الحوائط أو الأسقف؛ وأخيرا فإنه 
يدخل في نطاق هذا الضمان كل خلل يؤثر على أداء عناصر التجهيز غير 
اللصيقة بالمبني." 

أما القانون المصري فقد نص علي ضمانات حسن التنفيذ في المادة 
١‏ و8١‏ من قانون المناقصات والمزايدات رقم 85 لسنة ١9594‏ حيث 
نصت المادة ١1‏ علي أنه "يجب أن يؤدي مع كل عطاء تأمين مؤقت تحدد 
الجهة الادارية مبلغه ضمن شروط الاعلان بما لا يجأوز 997 من القبمة 
التقديرية »ويستبعد كل عطاء غير مصحوب بكامل هذا المبلغ." 

كما نصت المادة ١4‏ علي " صاحب العطاء المقبول أن يؤدي خلال 
عشرة أيام - تبدأ من اليوم التالى لإخطاره بكتاب موصي عليه بعلم 
الوصول بقبول عطائه - التأمين النهائي الذي يكمل التأمين المؤقت إلى ما 
يسأوي 966 من قيمة العقدء وبالنسبة للعقود التي تبرم مع متعاقد في الخارج 


1 000 5 1 لي . 
عبد الرازق حسين يسن» المسئولية الخاصة بالمهندس المعماري ومقاول البناء. ص "ه١٠١‏ 
ومابعدها. 


2 90 
عبد الرازق حسين يسنء مرجع سابق؛ صل .١٠١85‏ 


- 564و - 


يكون الأداء خلال عشرين يوما". وهكذا نجد أن ضمان حسن التنفيذ في 
عقود المقاولات في القانون المصري يتخذ شكل الضمان النقدي التقليدي 
كضمان لحسن التتفيدذ. 
الفرع الثانى 
التضامن 

يلعب التضامن دورا جوهريا كضمان لمواجهة المخاطر المحيطه 
بتنفيذ المشروع » اذ أنه يعطى للسلطة المتعاقدة الحق فى الرجوع على 
جميع الشركاء فى شركة المشروع وفاء لالتزامهاءوالتضامن قد يكون اتفاقيا 
وقد يكون قانونيا . 

ومن قبيل التضامن القانونى التضامن بين الشركاء فى اتفاقات 
الكونسرتيوم وهي عبارة عن اتفاق تعاقدى خالص لا يهدف إلى انشاء 
شخصية اعتبارية مستقلة أو تأسيس شركة تضامن » وانما الغرض منه تنفيذ 
مشروع معين» ومن ثم فهو وسيلة تعاقدية» الهدف منها تمكين اطرافها من 
تنفيذ المشروع دون أن يفقد أى منهم إستقلاليته.' 

والسمة التى تتسم بها اتفاقات الكونسرتيوم هفى تضامن هذه 
الشركات فيما بينها قبل السلطة المتعاقدة عن الاخلال ببنود الاتفاق من 
جانب احداهاء وينبنى على هذا التضامن القانونى التزام الشركات الأعضاء 
بمسئوليتهم عن الأضرار الناشئة عن الاخلال ببند من بنود العقد » ولا تقف 
المسولية عند حدود الشريك المخل منهاء بل تمتد إلى أى اخلال يقع من 
جانب أى من الشركاء أعضاء الكونسرتيوم» ويجد هذا التضامن مصدره فى 
اتفاق الكونسرتيوم- ويفترض- بداهة أن الضرر عن الاخلال ببند من بنود 
العقد من جانب احد الشركاء الأعضاء. " 


' هانى سرى الدين ٠‏ اتفاقات الكونسرتيوم وغيرها من اتفاقات التعأون فى صناعة الانشاءات 
الدولية ٠‏ بدون اسم ناشر بدون تاريخ ٠‏ ص35 . 
44.م بازء.م0 .تسوك اد8 اء لطم 


- ١١5ه‎ 


و يفترض التضامن بين المدينين بديون تجارية لتحقيق الائتمان 
التجارى مالم يتفق على عدم التضامنء وهذه القاعدة من الأمور المستقر 
عليها فقها وقضاءً فى المسائل التجارية قبل صدور قانون التجارة فى 5/١9‏ 
١955 /‏ ءاستنادا إلى قاعدة عرفية فى كل من مصر وفرنساء واساس هذه 
القاعدة أن المدينين المتعددين بدين واحد لهم مصلحة واحدة فى هذا التعاقد . 
ولذلك لا محل لافتراضه إذا اتفقوا على غير ذلك» أو وجد نص يمنعه. 

كما نصت المادة 44 فقرة ؟ من القانون -سالف الذكر - على أنه 
'لا يجوز فى الكفالة التجارية أن يطلب الكفيل ولو كان غير متضامن تجريد 
المدين مالم يتفق على غيرذلك". وهو حكم جديد من المشرع حيث كان يحق 
للكفيل- فى ظل القانون الملغى - مطالبة الدائن بدين تجارى بتجريد المدين 
المكفول قبل الرجوع عليه.' 


' سميحة القليوبى ٠‏ الوسيط فى شرح قانون التجارة الجديد. الجزء الأول . دار النهضة العربية 
؛ طبعة ٠ 7٠١٠©‏ ص35 وما بعدها . 
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القسم الشانفي 
دينا مبه عقد 
اك-1 2000 
وتعفيذ ه 


©6»؟» 


تمهيد: 

يترتب على إبرام اتفاق الترخيص بين السلطة المتعاقدة وشركة 
المشروع دخول الأخيرة فى علاقات تعاقدية متعددة» بغرض بناء المشروع 
وإدارته وتشغيله وصيانته» كعقود مقاولة » وعقد تشغيل المرفق وصيانته. 

ونظرا للمخاطر التجارية والمالية المرتبطة بتمويل هذه المشروعات 
وتشييدها وتشغيلها فإن من مستلزماته إبرام اتفاقات تأمين من المخاطر 
بأنواعها المختلفة» كما تبرم شركة المشروع اتفاقات تمويل مع مؤسسات 
التمويل المقرضة لتنظيم العلاقات القانونية والتعاقدية بين شركة المشروع 
ومؤسسات التمويل وتوفير الضمانات والتأمينات اللازمة لضمان سداد 
أصول مبالغ القرض وفوائده » كما تبرم مؤسسات التمويل عقودامع 
الأطراف الأخرى المتعاقدة مع شركة المشروع لضمان حوالة حقوق شركة 
المشروع الناشئة عن هذه العقود لمصلحتها.' 


وفي ضوء ما سبق ينقسم هذا القسم إلى بابين: 
الباب الأول: اتفاق ال 8.0.0.1 وتعدد الروابط 
الباب الثاني: اتفاق ال 8.0.0.7 وتعدد المخاطر 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ؛ مرجع سابق ٠‏ ص 5 وما بعدها 5 
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الباب الأول 
تعدد الروابط 


تمهيد: 

يتميز التعاقد بنظام "30001 في مشروعات البنية التحتية الممولة 
عن طريق القطاع الخاص بتعدد العلاقات القانونية الناشئة عن العقود 
المبرمة بين شركة المشروع وأطراف آخرين. 

فمن ناحية تلجأ شركة المشروع؛ وهي بسبيل تنفيذ العقد إلى التعاقد 
مع مقاول؛ لتنفيذ أعمال الإنشاءاتء» وتتخير العقد المناسب بما يتلاءم 
وطبيعة المشروع؛ ومن ثم تنشأ علاقة قانونية بين شركة المشروع بصفتها 
رب عمل والمقاول» ويتحمل كل منهما التزامات مصدرها عقد المقاولة. 

ولا تقف التزامات المقاول عند مرحلة التشييدء بل يلتزم طبقا 
للاتفاق بتزويد المنشأة بالآلات والأدوات المتفق عليها وتسليم المنشأة 
صالحة لتحقيق الغاية منها وبدء مرحلة التشغيل. 

وفي سبيل تشغيل المشروع تلجأ شركة المشروع إلى التعاقد مع 
شركة إدارة تتولى تشغيل المشروع. 

وفي كل الأحوال فإن شركة المشروع تلجأ إلى المؤسسات المالية 
أو البنوك لتمويل المشروعء؛ وفق ضمانات متفق عليهاء ومن ثم تتعدد 
الروابط بين شركة المشروع والمقاول من ناحية؛ وبينها وبين شركة الإدارة 
والبنوك المقرضة من ناحية أخرى وسوف نتناول كلا منها في فصل 


ال - 


الفصل الأول 
العلاقة بين شركة المشروع والمقاول 


. 


يلعب اختيار نوع العقد المناسب دورا أساسيا فى نجاح مشروعات 
التشييد: فعلى رب العمل أن يحدد احتياجاته بدقة قبل اختيار أسلوب تنفيذ 
مشروع التشييد. ويخضع اختيار الاسلوب المناسب لعدة عواملء منها: ما 
يتعلق برب العمل أو شركة المشروع؛ من حيث درجة خبرته والأمداف 
التى يرمى إليها من المشروع وطبيعته ومستوى الجودة والأداء المطلوبان 
ومدى المخاطر المحتملة»إضافة إلى عاملى الزمن والتكلفة. 

ولعله من المناسب لتمكين رب العمل من اختيار نوع العقد الملائم 
الوقوف على معرفة خصائص المشروع والنواحى التسويقية ومستوى 
المخاطرء حتى الوصول إلى الأسلوب التعاقدى الملائم للمشروع. ويمكن 
تطبيق هذه الطريقة أو غيرها لاختيار نوع عقد التشييد المناسب فى 
المشروع؛ حيث ترغب شركة المشروع بوصفها رب عمل أن يتم تنفيذه 
بسرعة وتكلفة محددة بدقة؛ لارتباطها بالقروض التى تحصل عليها من 
مصادر التمويل؛ اضافة إلى رغبة شركة المشروع فى توفر القدرة لدى 
مقاول التشييد على الإسهام فى تمويل أعمال التشييدء وهذا ما يحققه عقد 
تسليم المفتاح 612016 حضة - 14ثناط - برع زوعل . ' 

وتقتضى دراسة عقد التشييد الوقوف على مفهوم العقد وخصائصه 
وآثاره. وهو ما نعرض له كل في مبحث مستقل . 


1 ا ى اذخ 5 
جمال الدين نصار ؛ عفد التشييد فى المشروعات بنظام البوت والبووت ٠‏ مجللة التحكيم 
العربى. العدد الثالث اكتوبير شق ص ١١5‏ 


اا كك 


المحب الأول 
مفهوم عقد التشييد وخصائصه 


تتمتل السمات الرئيسية لعقد التشييد المبرم فى إطار مشروعات 
البنية الأساسية الممولة عن طريق التطاع الخاص فى عدد من الخصائص 
الرئيسية : 
أولا : يأخذ عقد المقاولة شكل تسليم المفتاح: 

ويعرف عقد تسليم المفتاح بأنه ذلك العقد الذى بموجبه توكل شركة 
المشروع لمقاول أعمال تشييد المنشأة وتسليمها فى حالة جيدة صالحة 
للتشغيل. ' وقد يعهد العقد إلى مهندس يشرف على تتفيذ الأعمال لمسصلحة 
شركة المشروع.ويتمتع المهندس بصلاحيات وسلطات إشرافية واسعةء كما 
يحق له إصدار قرار أو حكم وقتى عند حدوث منازعات أثناء تنفيذ 
المشروع؛ فيلعب دورا شبه تحكيمى.وهكذا يمارس المهندس دورا مزدوجا 
فى العقدء فهو من جهة ممثل لرب العمل فى الإشراف على تنفيذ المقاول 
العقد» ومن جهة اخرى ٠‏ اضطلاعه بفض المنازعات التى تنشب أثناء تنفيذ 
المشروع." 

يتضح من هذا المفهوم أن المسئولية عن العيوب ومخاطر التصميم 
والتأخير فى التنفيذ تقع أساسا على عاتق المقاول'» في حين يلتزم رب 
العمل أو شركة المشروع بسداد المقابل» ويتحدد المقابل في العقد بإحدى 
ثلاث طرق وقد يتم المزج بينهاء وهى العقد ذو الثمن الجزافى أو التكلفة 
الإجمالية» والعقد ذو الثمن الموحدء والعقد بنظام النكلفة بالإضافة للأجر.' 


.351,.م .م0 الإصدك أعلدظ اء لطم 

7 جمال نصار . مرجع سابق . ص28١‏ وما بعدها . 

قات و الدين ؛ التنظيم القانوني والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠‏ مرجع سابق ل 

“.73 ام باء.م0 .ةا أنلطة دقااهت 


- ا١ا/لا١‎ 


ويحقق هذا النظام مزية تتمثل فى سرعة إتمام المشروع حيث لا 
تكون ثمة ضرورة للتنسبق بين مقاولين متعددين » بحيث تكون المقاولة 
أشبه ما تكون بمشروع مشترك 761140056 01521( بين عدة مقاولين تكون 
مسئوليتهم تضامنية عند تنفيذ الأعمال قبل شركة المشروعء وإذا كان لهذا 
النظام من عيب فهو ارتفاع تكلفته » وهو عيب يتضاءل أمام مزاياه. ' 
ثانيا : اقتصار دور المهندس على تمثيل رب العمل : 

القاعدة فى هذه العقود أن دور المهندس يقتصر على الوكالة عن 
رب العمل؛ وتمثيل مصالحه وحده » وتنعقد مسئوليته وحده فى ضوء هذه 
الحدودء على أساس وكالته عنه فيما يقوم به من تصرفات قانونية ٠»‏ والغاية 
من تقييد دور المهندس على النحو المتقدم هو الحد من دوره الذي تضطلع 
به هيئات أخرى محايدة ومستقلة عن الطرفين» مثل الخبير المععين وفق 
أحكام العقد أو مجلس فض المنازعات ٠»‏ وقرار أيهما لا يكون نهائيا إلا 
بالنسبة لبعض المنازعات منخفضة القيمة." 
ثالثا: تشابك العلاقات التعاقدية: 

لا يمكن الفصل بين عقد المشروع وعقد تسليم المفتاح» إذ إن العقد 
الأخير يتعين تحديد إطاره العام بما لا يتجاوز اتفاق المشروع المبرم بين 
شركة المشروع والسلطة المتعاقدة » كما يتعين ألا يتعارض عقد التشييد 
واتفاق التمويل المبرم بين شركة المشروع ومؤسسات التمويل. 

فالسلطة المتعاقدة بوصفها المنتفع بالخدمة يحق لها التأكد من أن 
الأعمال ستتم فى الأجل المضروب المتفق عليه “فى العقد وأن الخدمة 
ستؤدى أداء مرضيا." ش 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ؛ مرجع سابق . ص/7ا١”‏ . 

* هانى سرى الدين » التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠‏ مرجع سابق .؛ ص 5٠١5‏ . 

| .و 175.م بأنء.م0 بستمةعا أنوطة سنذاام2 


تا ت 


ومن وجه أخرء يرغب المقرضون فى التدخل فى المفاوضات 
الخاصة بعقد المشروع وعقد التشييد؛ للحد من المخاطر المرتبطة بتجاوز 
أعمال التشييد والتشغيل التكلفة المحددة لهاء وهوما يؤدى إلى اختلال 
التوازن المالى للعقد» ومن ثم يثبت الحق لمؤسسات التمويل فى التحرى 
والتأكد من خبرة المقاول فى مجال إقامة المشروع محل التنفيذ وقدرته على 
إنهاء الأعمال فى الموعد المتفق عليه. ' 

وفى حالة تعثر التشييد بسبب القوة القاهرة أو إخلال شركة 
المشروع بالتزاماتها أثناء تنفيذ أعمال التشييد يحق للمقرضين التدخل بإبرام 
اتفاق مباشر 2876627624 0176014 مع المقاول» باستبدال شركة أخرى 
بشركة المشروع ٠»‏ أو تعليق فسخ العقد من جانب المقاول بعد أخذ موافققة 
السلطة المتعاقدة . " 

وقد يكون حق التدخل مصدره اتفاق منفصل بين المقرضين 
والمقاول ٠»‏ أو أن يرد النص عليه فى عقد التشييد ضمانا لاستمرار العقد فى 
الحالات التى يرغب فيها المقاول فسخ العقد؛ لاخلال رب العمل بالتزاماته. 

ويميز بعض الكتاب بين ثلاث صور للتدخل : فهناك التدخل 
لمعالجة التقصير الناشىء عن عدم تنفيذ رب العمل لالتزاماته وهو مايسمى 
#طع عتنء» وفى هذه الحالة يخطر المقرضون المقاول بنيتهم فى ع لاج 
الخلل : ومطالبته بوقف إجراءات فسخ العقد لمدة معينة يجوز خلالها إيرام 
اتفاق مع المقاول لعلاج الخلل الناشيء عن عدم تنفيذ رب العمل لالتزاماته. 

و هناك التدخل للحلول 5غ]طع21 0101 مع5]6/ 12 مع51؛ وفى هذه 
الصورة من التدخل يعين البنك ملتزما آخر؛ للوفاء بالتزامات شركة 
المشروع المنصوص عليها فى عقد تسليم المفتاح» وتظل شركة المشروع 


١‏ .176.م .م0 .سعدا أنلوطة تندااهة 

> ع5 *801 مز علوم موناء بوهم جره علاتأععمذرعم عمكاصقط ج بمطول معناارعد 
008 1994 لإأنال .تتققم للكانتك]! روعمعطعة 

وراجع ما سبق ص54 فسخ العقد لاخلال شركة المشروع بالتزاماتها. 


5 064 


خلال هذه الفترة مسئولة .عن تنفيذ التزاماتهاء فلا تبرأ ذمتها تجاه المقاول؛ 
ويكون للمتدخل الانسحاب بانقضاء هذه المدة أو تنفيذ شركة المشروع 
لالتزاماتهاء وهو نظام ينفرد به النظام الانجلوسكسونىء ولا نظير له في 
النظام اللاتيني. 

وأخيرا فهناك التدخل للاستبدال والتجديد 5201726102 5أطع151 
50 2 وبموجب هذه الصورة تقوم البنوك بإحلال مدين أخر 
محل شركة المشروع تنتقل اليه جميع حقوقها والتزاماتها الناشئة عن عقد 
تسليم المفتاح؛ شرط موافقة المقاول كتابة على التجديد . 

والبين من هذه الصورة تعارضهامع نص المادة ”55 ثانيا من 
القانون المدنى التي تفترض أن تجديد الالتزام هو اتفاق يتم بين إرادتين 
على إحداث أثر قانوني هو إبدال التزام جديد بالتزام قديم» خلافا لالصورة 
المشار إليها التي يبقى فيها التزام المدين القديم» ويحل محله المدين الجديد 
في الوفاء بالتزامه» وتبرأ ذمة الأول» كما يتعارض مع أحكام الوقاء مسع 
الحلول المنتصوص عليها فى المادة 71” مدنى التى تنص على أن" للدائن 
الذى استوفى حقه من غير المدين أن يتفق مع هذا الغير على أن يحل محله 
؛ ولو لم يقبل المدين ذلك » ولا يصح أن يتأخر هذا الاتفاق عن وقت 
الوفاء". 
رابعا : تعارض المصالح :- 

يتمايز دور المقاول فى عقود المقاولة التقليدية عن عقد المقاولة فى 
مجال مشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق القطاع الخاص» حيث 
يتميز الأخير بتشابك المصالحء وتعدد الأدوار المنوطه بالأطراف المشاركة 
فى المشروع » ففي الحالة التي يكون فيها المقاول مسهما فى شركة 


1 801 012 امعاممء عط مز عامه8 ععمدره غزل5 عط 01 عدن .طأمعوو[ عون8] .م4 
5ك 449.م ,1996 00106 ,4 أكقم .لأآك1 باعء 10م 


المشروع ٠‏ يسعى - بوصفه مقاولا - إلى تجنب المنافسة وتقليل المخاطر 
وتعظيم المزايا المرتبطة بعقد المقاولة» فى الوقت نفسه يسعى بوصفه 
مسهما فى تمويل شركة المشروع إلى إنجاز الأعمال فى الأجل المحدد 
لذلك. بالتكلفة والمواصفات المتفق عليها. ' 


| لمبحت الثانى 
آثار العقد 
يضع عقد تسليم المفتاح» شأنه شأن سائر العقود الملزمة للجانبين » 
على عاتق أطرافه التزامات متبادلة» ونعرض في هذا المبحث لالتزامات 
طرفي العقد؛ء كل في مطلب مستقل. 


المطلب الأول 
التزامات المقاول 
تتلخص التزامات المقاول فى عقد تسليم المفتاح اساسا فى تنفيذ 
الأعمال التى يعهد إليه بهاء وفق نصوص العقد » وتنفيذ التزامه بتسليم 
الأعمال بعد إنجازها » وأخيرا ضمان الأعمال بعد تسليمها. 


الفرع الأول 
تنفيذ الأعمال التى يعهد بها اليه بمقتضى العقد 
يقتضى تنفيذ الأعمال فى ظل عقد تسليم المفتاح استيفاء عدة أمور 
تجمل فى إعداد الدراسات الأولية وإقامة الأبنية وتزويد المشروع بالمعدات 
اللازمة لتشغيله وتركيب الآلات والأجهزة؛» وتوريد قطع الغيار. 


.وغعع179.م .م0 ,مدعا أنل6ة تسصذاادة 


5 ١ اهبا‎ 


إعداد الدراسات الأولية:-- 

تشمل هذه الدراسات الأولية إعداد رسومات المنشآت. وحصر ما 
تحتاجه من تجهيزات وقطع غيارء وعمل بحوث عن المادة الأولية التي 
ستستعمل في الإنتاج ومصادر الحصول عليها وعمل تقديرات لعدد العاملين 
اللازمين لتشغيل المنشأة» وما يتوافر منهم في السوق المحلية» وما يلزم 
استحضاره من الخارجء' وتتجسد هذه الدراسات في النهاية في مجموعة من 
الوثائق والمستندات الأساسية التي تبين كيفية تنفيذ التصميمات وإنجازهما 
وإخراجها إلى حيز الوجودء فهي تتضمن جميع المعلومات اللازمة لإبرام 
عقود الأعمال وطلبيات المواد والآلات والأدوات والخطط التفصيلية 
والرسومات التوضيحية للبنية التحتية» بالإضافة إلى خطط اختيار الموظفين 
وبرامج التدريب وخطة عضوية تفصيلية لموظفي المساعدة الفنية والخطوط 
العامة لمهمتهم » والخلاصة أن هذه الدراسات تهدف إلى وضع تصور 
شامل للتنظيم الداخلي للمنشأة واحتياجاتها من الأفراد وتوصيف وظائفهم." 

واكد الكتاب الفضى من عقود الفيديك هذا الالتزام فى صدر المادة 
؛ / ١‏ بالنص على أن " يلتزم المقاول بتصميم وتنفيذ وإكمال الأعمالء وفقا 
لما نص عليه فى العقد , كما يلتزم بتعويض رب العمل فى حالة وجود 
عيوب فى الأعمال» ولدى اكتمال الأعمال وجب أن تكون متفقة مع الغرض 
الذي أعدت له بموجب العقد"." 

ولشركة المشروع بوصفها رب العمل الحق في طلب تعديل أو 
إجراء التغيير في جزء من الأعمال أو قسم منها بالزيادة أو النقصان أو 
الحذف أو تعديل المستويات والخطوط والمواقع وابعاد أي جزء من 
الأعمال» أو تنفيذ عمل إضافي من أي نوع لازم لإتمام الأعمال؛ حتى 
' محسن شفيقءعقد تسليم مفتاحعدار النهضة العربية . ص "٠7‏ ومابعدها. 
* انس السيد عطيه؛ ضمانات نقل التكنولوجيا للدول النامية من الوجهة القانونية» رسالة دكتوراه. 


جامعة عين شمس2 21١9555‏ ص ه؟"5"؟5., 
ا م مأاء.م0 ,لإص52 أعاوظ اء لم 


- !١ا/لك‎ 


تتوافق المنشأة مع المواصفات المتفق عليها في اتفاق المشروع' . ويشور 
التساؤل عمن يتحمل نفقات هذه التعديلات : فإذا كان التعديل راجعا لخطمأ 
من رب العمل كأن قدم للمقاول معلومات خاطئة عن الأبعاد التي يريدها 
للبناءء تحمل هذه الزيادة؛ لأنه هو الذي تسبب فيها بخطته"» وهو ما أكدته 
محكمة النقض الفرنسية في القضية المرفوعة من 131112000 ضد 
0117 اع تنام[ عندما قررت مسئولية رب العمل وحق المقاول في 
الرجوع عليه بقيمة الأعمال الإضافية التي قام بها الأخير؛ لأنها أدت إلى 
تعديل التزاماته المتفق عليها في العقدء من حيث الكم والكيفء. وهو ما أدي 
إلى اختلال توازن العقد اقتصاديا." 

وبانتهاء مرحلة التصميم وإجراء الدراسات؛ يدخل المشروع حيز 
التنفيذ. 
اقامة الأبنية:- 

ويجري البناء وفقا للرسومات والمواصفات الملحقة بالعقد » ويلتزم 
المقاول بتوفير ما يلزم للبناء من معدات ومواد ويد عاملة» على اختلاف 
طوائفهاء الماهرة والعادية» المحلية والأجنبية» ويكون مسئولا عن إهمالها 
في تنفيذ الأعمال الموكولة إليها.' 


صص ١55‏ وما بعدها. 

: عبد الرزاق السنهوريءالوسيط ج(/):صب ١74‏ راجع المادة السابعة البند (ج) من عقد منح 
التزام انشاء وتشغيل واعادة مطار رأس سدر بنظام '8.0.1. “تحمل شركة المشروع التكاليف 
التوافق في الرسومات والمواصفاتء. وكذلك إذا تسببت هذه التعديلات والتغييرات فسي حدوث 
تاخير ماء كان الملتزم ( شركة المشروع) مسئولا عن هذا التأخير". 


حكم محكمة النقض الفرنسية ٠‏ جلسة .١588/2/4‏ مشار أليه لدى: 

+ .12.1995 .انوعع نجلمط عط /ه طعموعد صأ .علج عنوتمتصسمل ع كلعلمعز عمول 
004 

0 شفيق» مرجع سابق. ص-ة" وما بعدها. 


- ١ داكا‎ 


كما يجب على المقاول أن يقدم لشركة المشروع أثناء التنفيذ أية 
مقترحات يكون من شأنها التعجيل بالتنفيذ أو تخفيض التكلفة ٠‏ أو صيانة 
الأعمال أو تشغيلهاء وهو واجب يتأسس على مبدأ حسن النية فى تنفيذ 
الالتزام. ' 

وللمقاول أن يستعين بمقاولين من الباطن لتنفيذ أعمال الانشاء؛ 
لصعوبة قيامه وحده بالتنفيذ دون الاستعانة بالآخرين» لما تتسم به هذه 
المشروعات بالضخامة من حيث الإنشاءات والتقنيات." 

وقد يهم شركة المشروع اختيار المقاول من الباطن بغية التأكد من 
أن الالتزامات الناشئة عن العقد ستؤدى على نحو مرضء ولا يتحقق ذلك 
مالم يكن المقاول من الباطن يملك القدرة الفنية والمالية . 

وقد تكون شروط التمويل التي يحصل بموجبها رب العمل على 
الأموال التي يقيم بها المنشأة تلزمه بالتعاقد مع مقاول معين» 'وقد تكون 
الغاية استخدام تصميم معين أو الاستعانة بمعدات أو خدمات معينة يوفرهما 
المقاول من الباطن المذكورء وقد يكون الهدف ضمان شركة المشروع منح 
العقود من الباطن لشركات محلية» دون الدخول في تعاقدات مباشرة مع 
هؤلاءء وقد ترجم هذا الاهتمام بالنص في اتفاق المشروع على حق شركة 
المشروع في اختيار المقاول من الباطن ؛ ومن ذلك على سبيل المثال: ما 
جاء في المادة الرابعة بند +/- ب من عقد منح التزام انشاء وإدارة وتشغيل 
واعادة محطة سيدي كرير البخارية لتوليد الكهرباء بنظام ال ( 8.0.0.1" 


ِ هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة من القطاع 
الخاص . مرجع سابق ٠‏ ص48؟ . 

* خالد العطية » مرجع سابق؛ صل 44. 

3 محمد ماجد محمودء مرجع سابق» صل 71١5‏ 

* محمد ماجد محمودء مرجع سابق» ص .58٠‏ 

* راجع اتفاق محطة سيدي كرير لتوليد الكهرباء بنظام 5001, مشار إليه في هاني سري الدين, 
التنظيم القانوني , التعاقدي لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق القطاع الخاصء مرجع 
7 00-07 


نكن 


تقر الهيئة بأنه يجوز للشركة أن تتعاقد مع شركة 'بكتل" للقوى » كمقاول 
إنشاءات .كما تقر أنه يجوز للشركة أن تتعاقد مع أي مقاول ' مقاولي" 
انشاءات آخر كمقاول انشاءات.غير أنه خلال ثلاثين يوما على الأكثر سابقة 
على توقيع أى عقد انشاءات مقترح من ذلك المقاول الأخر ' أو المقاولين" 
أو سابقة على نفاذ ذلك العقد ( أو إذا كان تم توقيعه وكان نفاذه يتوقف على 
عدم اعتراض الهيئة طبقا لهذا البند ؛ - 8) تلتزم الشركة بتسليم الهيئة 
شهادة من موظف مفوض رسميا من الشركة تحدد فيها أسم وجنسية مقاول 
الانشاءات الآخر المقترح وكل مقاول باطن تابع لها يقوم بتوريد قطعة 
رئيسية من المعداتء مع بيان بلد تصنيع هذه المعدات." 

وتولي شركة المشروع اختيار المتعاقد من الباطن يحملها مسئولية 
الخسائر الناجمة عن تقصيره في الأداء»وتنعقد مسئولية شركة المشروع 
والمقاول من الباطن معا الناشئة عن عقود الإنشاء والصيانة وهو ما 
يستشف من مطالعة عقد انشاء محطة كهرباء سيدي كرير بنظام 8006 » 
حيث ينص البند 4 -8 أ من عقد كهرباء سيدى كرير على أن ".... على 
أن تعيين الشركة لمقاول الانشاءات ومقاول التشغيل والصيانة لا يعفى 
التارركة من الت سانيا أو ميتؤليتها البحتطلة قينا يتلق بتضيفيم أو ضيويك أ 
تأمين أو انشاء أو استكمال أو تشغيل او صيانة المجمع." 


تزويد المشروع بالمعدات:- 

كما يلتزم المقاول بتزويد المشروع.بالمعدات اللازمة لتشغيله» وفقا 
للقوائم الملحقة بالعقدء التي تشتمل على مواصفات الآلات والأجهزة 
المطلوبة وعددها وقطع الغيار اللازمة لهاءويجرى العمل على وضع شروط 
التجهيزات فى العقد بصيغة عامة»؛ على أن ترد التفاصيل في الملاحق 
المرتبطة بالعقدء ويلتزم المقاول بنفقات شحن المعدات ونقلها إلى موقع 
الأعمال وتركيبها » وجميع أعمال التنفيذ الأخرى بالكيفية المنصوص عليها 


د اعت 


فى العقدء وفقا لنوعية العمل بما يتناسب والأصول الصناعية المتعارف 
عليها » والخلاصة أنه يلتزم بتزويد المشروع بالآلات والأجهزة ليصير 


ضالخا للمشغيل. ' 
الفرع الثاني 
الالتزام بتسليم المنشآة 


يرتبط هذا الالتزام بإجراء الاختبار على المعدات المستخدمة والتأكد 
من صلاحيتهاء 'وتتم التجربة في حضور ا ويتفق الطرفان على 
يومها وساعتها وكيفية إجرائهاء ويلتزم المقاول بتقديم المساعدة الفنية 
والطاقة وغير ذلك من الأشياء اللازمة لعمل التجربة » ويحعصرر محضر 
باجرائها يوقعه الطرفان» ويكون حجة عليهما. 

ويحق للمقاول طلب شهادة في حالة نجاح التجرنية تبك :ذلك + أمننا 
إذا فشلت. فيلتزم المقاول بالبحث عن العيب وإصلاحه. ويحق لشركة 
المشروع طلب عمل تجربة ثانية بعد إصلاح العيب؛ للتأكد من صلاحية 
المنشآة للتشغيل؛ ' فإذا عجز المقاول عن ذلك حق لشركة المشروع رفض 
التسلم وتوقيع الجزاءات المنصوص عليها فى العقدء بما فى ذلك انهاء العقد 
والتعويض الكاملء» أما إذا جاءت نتيجة التشغيل ايجابية فتلتزم شركة 
المشروع بتسلم المرفق» ولا يشمل التسلم المنشآت فحسبء بل يشمل أيضا 
الوثائق والمستندات اللازمة لتمكين شركة المشروع من تشغيل المنشأة 
بكفاءة» وفق الغرض الذى أعدت له.* 


' قارب محسن شفيق» مرجع سابق» ص ١؛‏ ء وكذا هانى سرى الدين التنظيم القانونى 
والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق القطاع الخاص ٠‏ مرجع سابق » 
ا 

سح ا 0 

” محسن شفيق» مرجع سابق» صل ؟؛4؛ وكذ ٠‏ الوقائع المصرية؛ العدد 555 تابع (ب)؛ مرجع 
سانرق صب 7 

هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص . مرجع سابق ء ص 55١‏ وما بعدها. 


- لم١‏ سه 


الفرع الثالث 

ضمان الأعمال بعد تسليم المنشأة وصلاحية المنشأة للتشغيل 

بعد اتمام الأعمال وتسليم المنشأة تنعقد مسئولية المقاول عن العيوب 
والمخاطر المرتبطة بتنفيذ الأعمال حتى تاريخ التسليم» ولدى تسليم المنشأة 
يتفق فى العقد على التزام المقاول بضمان الأعمال» وبموجب هذا الالتزام 
يلتزم المقاول بسداد جميع المصروفات المتعلقة بإصلاح أي خلل أو عيب 
يلحق بالمنشأة أثناء فترة الضمانء' ويشمل الضمان العيوب التى قد تظهر 
خلال هذه الفترة فى الآلات والمعدات والأجهزة بوصفها وحدة مستقلة أو 
فى المشروع كله بوصفه وحدة كاملة. 

ويختلف الوضع فى ظل العقود النموذجية عما هو مقرر فى 
الأنظمة القانونية : ففى ظل عقود الفيديك ٠‏ يحدد أطراف العقد مدة الضمان 
التى تبدأ من تسليم الأعمال معتمدة من المقاول الذي يتحمل المسئولية عن 
إصلاح هذه العيوب» ولا يمنع إنقضاء مدة الضمان من تقرير مسئولية 
المقاول» إذا ثبت أن مصدر العيب سابق على انتهاء أجل الضمان. 

ويفرق القانون الفرنسى فيما يتصل بالضمان بين ضمان حسن 
التشغيل» وتحدده المادة ١55‏ /" مدني فرنسي بعامين من تاريخ بدء 
التشغيل » وبين ضمان حسن التنفيذء وتحدده المادة ١١77١‏ مدنى فرنسى 
بعشر سنوات من تاريخ التسليم." 

أما القانون المصرى فقد حدد فى المادة 50١‏ من التقنين المدنى 


- . "-- 


مدة الضمان بعشر سنوات من وقت تسلم العمل ؛ ويتحقق الضمان بتحقفق 


354.١‏ 0 بأأء.م0 ,/ا21ة5 أعلد8 اء نام 
١‏ 121221102 01531 ع1 رعاتاطع1ع.آ لإنان) أع جع350 [أ0 3ل عناعز انال 
دا عل اء كعم9 - 815ممه 5عل ع326مدممء علتاء :02 لأعلاتأكممء -علرع لمغع مكل 
وع015ع6 5ع نال 6]65(ع50 دعل ع[ أعنااع1:3ه0ء ع10116 12م 

مقال مشار اليه فى موقع جامعة مونتريال على الشبكة: 
31/1130 أغلقء.111.0111011152|1نالاء [. الامحابىا// :ا 
.للتخط.ء واطع]ع نا 
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سببه الذى يرجع إما إلى البناء أو إلى التصميم. 
ويشمل الضمان ما يحدث فى المنشآت من تهدم كلى أو جزئيء ولو 
كان ناشئا عن عيب فى الأرض المقام عليهاء كما يشمل ما يوجد فى 
المنشآت من عيوب تهدد سلامة المبنى» فإذا تهدم البناء كله أو جزء منه» 
ولم يكن راجعا إلى قوة قاهرة» فالمفروض أن تهدم البناء يرجع إلى عيب 
فى الصنعة أو فى التصميم أو فى الأرضء وتقع مسئولية ذلك على المقاول 
مع المهندس المعمارى عند الاقتضاءء ويلتزمان من ثم بالضمان » ولا 
يشترط لتفعيل الضمان أن يتهدم البناء كله أو بعضهء بل يكفى أن تظهر 
فيه العيوب» يستوي في ذلك أن تكون العيوب فى المواد أو أصول الصناعة 
أو فى الأرض ٠‏ ويشترط لانعقاد مسئولية المقاول أو المهندس بالضمان 
شرطان: 
.١‏ أن يكون ألعيب من الخطورة بحيث يهدد سلامة البناء أو 
مكائتة. 
؟. أن يكون العيب خفياء فإذا كان ظاهراء بحيث يمكن 
للشخص المعتاد كشفه بالفحص المعتاد » فان تسلمت شركة 
المشروع العمل دون اعتراض يعد نزولا عن الضمانء" 
ويفرق جانب من الفقهاء بين النزول عن الضمان بعد تحقق 
سببه ولو كان ضمنيا ويعتبره جائزاء ولا يجيز نزول رب 
العمل مقدما عن الضمان قبل تحقق سببه." 


المطلب الثانى 
التزامات شركة المشروع 
تلتزم شركة المشروع بموجب عقد التشييد بدفع المقابل» وهو التزام 
١‏ عبدالرزاق السنهورى ٠‏ الوسيط ٠‏ 2 العقود الواردة على العمل ٠‏ مرجع سابق . ص ١١7‏ وما 


نعدشا. 


: محمد لبيب شنب .شرح أحكام عقد المقاولة » مرجع سابق صلم ١”‏ : 
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رئيسى جوهرى. كما يقع عليها التزامات أخرى مرتبطة بعقد التشييد. 


الفرع الأول 
الالتزام بدفع المقابل 


تشكل طريقة تحديد الثمن في عقود الإنشاءات الدولية وسيلة للتوفيق 
بين المصالح المتعارضة لكل من المقاول ورب العمل. حيث تبرز مصلحة 
الأول فى الحصول على أكبرهامش ربح؛ ومصلحة الثانى فى دفع التكلفة 
الفعلية للإنشاء » وكشفت الممارسة الدولية فى أعمال التشييد والبنساء عن 
ثلاث وساتل رئيسية لتحديد المقابل' : قد يتم تقدير الثمن على أساس مبلغ 
اجمإلى 17نا5 نا[ » أو على أساس سعر الؤحدة 75166 111لا أو على 
أساس التكلفة بالإضافة للأجر ع1 +205 » وقد يتم الفؤيج فين هذه الصور 
المختلفة." 
أولا: عقد تسليم المفتاح بنظام التكلفة الإجمالية : - 

يمكن تعريفه بأنه العقد الذى يغطى فيه الثمن الإجمالى مجموع 
الأعمال محل العقدء وتجد هذه الوسيلة مناخها الخصب فى حالة تحديد 
المتعاقدين لنطاق الأعمال وأحجامها وتجزئتها وتصنيفها وعدم توقع حدوت 
تغييرات لاحقة تغير من طبيعة الأعمال أو حجمها أو نوعيتها أو جودتها.' 
ويفضل المقرضون وشركة المشروع هذا النظام» حيث يتحمل المقاول وحده 
المخاطر والأحداث غير المتوقعة المرتبطة بتنفيذ المشروع؛ * ومن شأنه 
اطمئنان المساهمين على قيمة استثماراتهم؛ لأن التكلفة تغطى جملة 


' مصطفى عبد المحسن الحبشى ٠ء‏ التوازن المإلى فى عقود الانشاءات الدولية ؛ بدون دار نشر ٠‏ 
07 م ص ١ه ١‏ 

* .246.م .م0 .وعهزا علزنع أمط 0لزملا 

' مصطفي الحبشى . مرجع سابق ؛صل ١8١‏ . 

* 246.م. أ.م0 .وعم زا علانع 501 100لا 
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الأعمالء' وهذا ما أكدته المادة 5 ١/١‏ من الكتاب الفضى لعقود الفيديك؛. 
حيث نصت على "أن يتم سداد قيمة الأعمال على أساس نظام التقدير 
الإجمالى"".ولا يمنع هذا النظام الأطراف المعنية من مراجعة المقابل فى 
حالات استثنائية متفق عليها . 

تستند مراجعة المقابل في الحالات الاستثنائية المتفق عليها على 
طول المدة التى يستغرقها تنفيذ العقدء بما يستوجب إجراءات ودراسات 
دقيقة فى ظل مناخ من الاحتمالات والتوقعاتء ليأخذ - تقدير الثمن - بعين 
الاعتبار ظروف السوق وسعر الخدمات والمعدات والنظام الضريبى وسعر 
العملة » بالإضافة إلى معدل تضخم العملة المحلية ونفقات العمالة الأجنبية 
والوطنية وظروف سوق الاقراض المحلى والأجنبى وسعر الفائدة » وهى 
اعتبارات قد يغيب بعضها عن المقاول أو لا تصح توقعاته بشأن البعض 
الآخرء وهو ما حدا نظام العمل الدولى فى اطار مشروعات البنية الأساسية 
إلى جواز السماح فى حالات استثنائية متفق عليها أن يطلب المقاول زيادة 
الثمن الذى تم على أساس مبلغ اجمإلى منذ بدء التعاقد." 

على أن يبقى ملحوظا أن الأصل فى الطبيعة الجزافية لتحديد الثمن 
عدم جواز طلب تكملة الثمن من جانب المقاول » كما لا يجوز لرب العمل 
أن يعدل كمية الأعمال حتى يظل التوازن المإلى كما هو . أما إذا ورد 
التعديل على شروط التنفيذ بصورة كاملة أثناء التنفيذ » فيجوز للمقاول 
المطالبة بثمن تكميلي؛ لأنه لا يسوغ قانونا أن يتحمل المقاول خطرا غير 
محدود إذا عدلت شركة المشروع أثناء التنفيذ عن المعطيات الأولية التسى 
تمتل الأساس فى الاتفاق على الثمن» وهو ما يبقى معه الحق للمقاول فى 


كتقعاممء بج دعاطقء ذاممة كمه ز0جمء بعععع, اعمس 51 ممبوظ أءامعد0 ع[ 
5ه 279.م.104[.13]! .كقتقتم لك فأء اع دره[اعنارأكرمكء - 1ر0 لأمععومن عل 

7 .344.ماء.م0 ,نروك نعلوظ اع لطم 

هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 

القطاع الخاص » مد حع سابق . ص57" وما بعدها . 


-١84- 


تقدير مختلف عن ذلك المستحق له من قبل.' 
ولضمان حسن تنفيذ الأعمال وتشجيع مؤسسات التمويل للحصول 
على التمويل اللازم لاقامة المنشآأت يضع هذا النظام مجموعة من القواعد 
يمكن إيجازها فيما يلي: 
القاعدة الأولى : سداد تكلفة الانشاء على التوالى» بحيث يواكب السداد تقدم 
أعمال الانشاء ٠‏ ونفاذا لذلك تتولى شركة المشروع فتح حساب للمقاول لدى 
البنك المقرض عند إبرام اتفاق التشييدء بحيث يتم سداد دفعات مالية مقابل 
مايتم من انشاءات." 
القاعدة الثانية : حق الخبير الذى يعينه البنك فى التاكد مسن سلامة 
المواصفات الموجودة بعقد الانشاءات." 
القاعدة الثالثة: لما كانت تكاليف مشروعات البنية الأساسية واستيراد 
الأدوات والآلات والمعدات تصل فى غالب الأحوال إلى مبالغ باهظة ». 
فللمقاول الحق فى أن يكون مطمئنا للملاءة المالية لرب العمل وقدرته على 
تنفيذ التزاماته طوال مدة تنفيذ العقد '» ومن ثم» جرت العقود على التزام 
شركة المشروع . بوصفها رب العمل . باعلام المقاول بالاتفاقات المالية 
المبرمة مع مؤسسات التمويل التى بموجبها يسترد المقاول تكلفة الانشاءات 
٠‏ كما لا يحق لشركة المشروع مباشرة أى تعديلات على الاتفاقات المالية 
مع تلك المؤسسات قبل اعلان المقاول بها تفصيلاء وإلا حق له فسخ العقد." 
ان الرجوع لآلية عقد تسليم مفتاح بنظام التكلفة الإجمالية يساعد 


' مصطفى الحبشى . مرجع سابق . ص85١‏ . 

2 440.م بأأء.م0 بطمءده1 عنناط.م 

3 807 صر علوام صملنع نوم 07 علالاععم وعم عملأصقط 2 ,قمطمل وعلازرعك 
5 .م0 .1994 مك1 .وعدمعطعد 

* هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الاساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠‏ مرجع سابق ٠‏ ص518 . 

* 185.م.أأء.م0 .صستعة؟ا أنالطج دتذااد2 


لدااخت4م١‏ ب 


شركة المشروع على السيطرة على تكلفة تنفيذ المشروع » وقد أخا بهذه 
الآلية فى عقد نفق [226نا1 5نا82:60 نإ006لا5 » وعقد 103:11020 
.عصزووه© 21762 بانجلترا.' 


ثانيا عقد تسليم المفتاح بنظام سعر الوحدة : 

فى هذه الصورة ٠»‏ يستحق المقاول الأجر على أساس ما تم تنفيذه 
بالفعل من أعمال. وتتميز هذه الطريقة بأنها تعطى لشركة المشروع امكانية 
تعديل الأعمال المتفق عليها بسهولة نسبية خلافا لعقد تسليم المفتاح بنظام 
التكلفة الإجمالية . 
على أنه يؤخذ على هذا النظام أنه لا يشكل حافزا لدى المقاول لخفض 
تكاليف المشروع. بل ربما يؤدى إلى محاولته زيادة حجم الأعمال المنفذة.' 

وهذه الطريقة يندر الأخذ بها فى مجال عقود الإنشاءات الدولية . 
وان كانت تشكل فائدة عند الأخذ بها فى تحديد الأثمان الاضافية فى العقد 
الجزافى؛ مع الأخذ في الحسبان أن كل وحدة على حدة يتم تحديد ثمنها 
على الطريقة الجزافية» الا أنه تظهر الفائدة العملية لهذه الوسيلة فى الحالة 
التى يكون فيها العقد غير قابل للتحديد بدرجة كافية منذ البداية » أو عند 
توقع إجراء تعديلات فى كمية الأعمال .' 

وعملا بالمادة /51" مدنى مصرى فانه إذا تبين اثناء العمل أن من 
الضرورى لتنفيذ التصميم المتفق عليه مجاوزة المقايسة مجاوزة محسوسة ٠»‏ 
وجب على المقاول أن يخطر فى الحال شركة الشمروع بذلك مبينا مقدار ما 
يتوقعه من زيادة الثمن» والا سقط حقه فى استرداد ما جاوز قيمة المقايسة 
من نفقات ٠‏ فإذا كانت المجاوزة التى يقتضيها تنفيذ التصميم جسيمة » جاز 


'.247.م أن.م0 .وعمزذ! علزن © أمط ملزونا 
جمال نصار . مرجع سابق » ص3١١‏ . 
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لشركة المشروع أن تتحلل من العقد ويقف التنفيذ مع ايفاء المقاول قيمة ما 
أنجزه من الأعمال مقدرة وفقا لشروط العقد وذلك دون تعويضه عما كان 
يستطيع كسبه لو أنه أتم العمل. ' 
ثالثا نظام التكلفة بالإضافة للأجر :- 

بموجب هذه الصيغة يتم الدفع للمقاول على أساس التكلفة الفعلية:؛ 
بالإضافة إلى نسبة مئوية ثابته من التكلفة مقابل مصاريف ادارية وربح 
المقاول » وبخلاف عقد تسليم المفتاح بنظام التكلفة الإجمالية » فان هذه 
الصورة تجنب المقاول الآثار المالية السلبية الناشئة عن سوء تقدير التكلفة. 

وهكذا فان شركة المشروع والمقرضين يتحملون مخاطر سداد 
ارتفاع سعر التكلفة » ولذلك فإن هذا النظام يقيم توازنا بين المصالح 
المتعارضة » مصلحة المقاول من ناحية » ومصلحة شركة المشروع 
والمقرضين من ناحية أخرى. 

وفى حالة زيادة التكلفة الفعلية » نتيجة لتقلبات أسعار الآلات 
والأدوات بما ينعكس سلبا على التزامات شركة المشروع بالنسبة لكيفيسة 
احتساب أجر المقاول ٠‏ فان الطرفين يتفقان على تضمين العقد بندا ينص 
على حد أقصى لالتزامات شركة المشروع فى هذ الحالة . وهكذا يتم 
التنسيق بين هذه الاتفاقات للحد من هذه المخاطر." 

وأخيرا قد يتم المزج بين صور السداد المختلفة في حال تعقد 
الأعمال: والمثال على ذلك المزج بين نظام التكلفة الإجمالية والتكلفة الفعلية 
في مشروع نفق المانش المبرم بين فرنسا وانجلترا.' 


عبد الرزاق السنهورى . الوسيط ‏ , العقود الواردة على العمل ٠‏ مرجع سابق ٠.‏ ص؟١١‏ وما 
بعدها 


* .و 173.م أأ.م0 .صسلعقعا! ألطة منقالهت :348.م بأزء.م0 ,لإصدد أعله8 أء لطم 
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الفرع الثاني 
التزامات أخرى مرتبطة بعقد التشييد 

تلتزم شركة المشروع بوصفها رب العمل في عقد تسليم المفتاح. 
بتسليم الموقع للمقاول» وتقديم المساعدات الادارية له» واخيرا تسلم الأعمال. 
أولا: الالتزام بتسليم الموقع للمقاول:- 

يعتمد تنفيذ هذا الالتزام على احترام السلطة المتعاقدة التزاماتها 
بموجب عقد الامتياز", ويبدأ التزام شركة المشروع بتسليم الموقع منذ إبرام 
اتفاق التشييد أو نفاذهء فإذا تخلفت شركة المشروع عن تنفيذ هذا الالتزام؛ 
حق للمقاول طلب تمديد العقدء لإتمام الأعمال والحصول على تعويض 
مناسب للتكلفة التي تحملها خلال هذه الفترة.' 
ثانيا: الالتزام بتقديم المساعدات الادارية: - 

وهو التزام يرتبط بالتزام الحكومة بتقديم المساعدة اللازمة للحمصول 
على الموافقات والتراخيص التي يستلزمها المشروعء ويلزم شركة المشروع 
بالسعي الجاد للحصول على تلك الموافقات. 


ثالثا: الالتزام بتسلم الأعمال: 

يقع على عاتق شركة المشروع - بوصفها رب عمل- الالتزام 
بتسلم الأعمال» إذ يرتبط هذا الالتزام بحصول المقاول على الأجر والإفراج 
عن الضمان المقدم من المقاولء مالم يكن لديها تحفظات جدية على تلك 
الأعمال» وبصدور هذه الموافقة ينفتح أجل الضمان العشرى؛ وتنتقفل 
المخاطر عن عاتق المقاول. " 


' راجع ما سبق التزامات السلطة المتعاقدة» الفصل الأول من الباب الأول القسم الأول. 
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الفصل الثانى 
العلاقة بين شركة المشروع والمشغل 


تمر التزامات المشغلء من الناحية الزمنية بمرحلتين : 
الأولى:مرحلة التشغيل الفعلي التجاري» والثانية» مرحلة الصيانة. وإذا كان 
العمل الدولى قد أظهر نماذج لعقود المقاولة » فالملاحظ أنه خلا من تلك 
النماذج بالنسبة لعقود التشغيل والصيانة. ويتضمن اتفاق التشغيل والصيانة 
بنودا رئيسية تتفق فى مبادئهاء ولكنها تختلف فى تفاصيلها من مشروع إلى 
آخر.' 

ونظرا لأن التشغيل يستغرق المدة الأطول فى حياة المشروع؛ فمن 
الأهمية بمكان أن يتسق اتفاق التشغيل مع اتفاق التشييد والترخيص؛ لارتباط 
هذه العقود بغاية واحدةء وهي الوصول إلى تقديم الخدمة بالكفاءة الكافية فى 
ظل عائد مقبول لأطراف التعاقد." 

ونعرض فى هذا الفصل لالتزامات كل من المشغل وشركة 
المشروع التى يرتبها اتفاق التشغيل والصيانةء كل فى مبحث مستقل. 


المبحث الأول 
التزامات المشغل 
يقصد بعقد التشغيل العقد الذى بمقتضاه تتفق شركة ١‏ لمشروع مع 
المشغل على تشغيل المنشأة وإدارتها وصيانتها لفترة معينة من الزمن لقاء 
' هانى سرى الدين » التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتيثة الممولة عن طريق 
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أجر متفق عليه.' 

والملاحظء عملا » أن شركة المشروع تلجأ إلى أحد طريقين 
لتشغيل المشروع: الأول ٠‏ تشغيله بنفسها عندما يكون لديها الخبرة الفنية 
والدراية اللازمة في هذا المجال. والثاني؛ إسناد مسئولية الإدارة والتشغيل 
إلى الغير » وهذا الفرض الغالب فى العمل."' 
أولا : الإدارة المباشرة للمشروع : 

عادة ما يؤخذ بهذه الطريقة فى مشروعات البنية التحتية الخاصة 
بالطرق؛ ويتميز هذا الأسلوب بأنه يجنب شركة المشروع الأعباء المالية 
التى تنشأ عن إبرام عقد التشغيل . لكن يعيب هذه الطريقة عدم توافر 
الكفاءة الفنية والدراية اللازمة للتشغيل على النحو الأمثل ؛ لذا يوصى بأن 
يكون أحد أعضاء الكونسرتيوم له خبرة فى تشغيل المنشأة محل التعاقد." 

ويرى البعض أن تولى أحد أعضاء الكونسرتيوم تشغيل المرفق 
يشكل حافزا قويا لديه على حسن الأداء» وهوما يمكن شركة المشروع من 
تقديم الخدمة بالمستوى المطلوب.* 
ثانيا : الإدارة غير المباشرة : 

فى هذه الحالة» تبرم شركة المشروع عقد تشغيل مع المشغل تعهد 
إليه بمقتضاه عملية التشغيل.وتتميز هذه الطريقة بأن عملية تشغيل المنشأة 
تعهد إلى شركة متخصصة لديها الخبرة والدراية بعملية إدارة المنشأة” . 
وعادة ما ينص العقد على إلزام المشغل تقديم إجراءات التشغيل وجداوله 
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وبيان بالعاملين وخبراتهم: قبل بدء التشغيل التجارى بفترة لا تقل عن ثمانية 
أشهرء حتى يتسنى لرب العمل مراجعة الإجراءات وإيداء ما يراهمن 
ملاحظاتء' الا أن هذا الأسلوب يعيبه الزيادة المحتملة فى الأعباء المالية 
ناشئة من العقد." 
ولتشجيع المشغل على تقديم الخدمة فى أفضل صورة ينص اتفاق 
التشغيل والصيانة على إشراك المشغل فى عوائد التشغيل بما لا يتعارض 
وحقوق الدائنين المقرضين في عقد القرض. ويحق للمشغل بموجب هذا 
الشرط الحصول على مكافأة إضافية» إذا تجاوزت العوائد القدر المأمول ٠‏ 
والعكس فى حال إخلال المشغل بتنفيذ التزاماته»ء حيث يوقع عليه جزاء 
متفق عليه» ' كما يحق لشركة المشروع فسخ العقد إذا بلغ الاخلال 
بالالتزام حد التأثير على صلاحية المنشأة للعمل.* 
ويسعى المشغلء كما هو الحال بالنسبة للمقاول» إلى امتلاك حصصة 
من رأس مال شركة المشروع لما يحققه ذلك من حق المشغل فى المشاركة 
فى المفاوضات الخاصة بإبرام سائر العقود بما فى ذلك عقد التشييدء وهوما 
يجنيه المشكلات التى قد تنشأ بسبب عيوب التشييد والتى تؤثر على حسن 
تشغيل المنشأة.” 
ويلاحظ أنه يتعين موافقة السلطة المتعاقدة والمقرضين قبل دخول 
اتفاق التشغيل مرحلة التنفيذء للتحقق من كفاءة طرق التشغيل وجودة المنتج 
المأمولء ومراعاة إجراءات السلامة والاعتبارات البيئية. فإذا الم تحصل 
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شركة المشروع على هذه الموافقة» انعقدت مسئوليتها التعاقدية» هذا إلى أن 
تلك الإجراءات من شأنها طمأنة المقرضين نحو كفاية عوائد المشروع 
للوفاء بالتزامات شركة المشروع قبلهم.' 


المطلب الأول 
تشغيل المرفق 


أولا: الالتزام بتشغيل المرفق طبقا للشروط المتفق عليها:- 

يتعين أن يتضمن اتفاق التشغيل والصيانة بصورة مفصلة وواضحة 
طريقة التشغيل. وهى تختلف بداهة بحسب طبيعة المرفق محل التشغيل » 
فالإجراءات الخاصة بتشغيل محطة مياه أو كهرباء تختلف اختلافا جوهريا 
عن الإجراءات الخاصة بتشغيل وإدارة طريق من الطرق السريعة والتى 
تختلف اختلافا جوهريا عن إجراءات تشغيل أحد المطارات أو الموانىء 
البحرية." 

كما يلتزم المشغل بإعداد السجلات اللازمة له فى الموقع وفتح 
حساب خاص بذلك.ويتعين أن يدرج بعناية فى سجل الحسابات النفقات 
والريع الخاص بتشغيل المنشأة وصيانتها.' 

كما يلتزم المشغل بضمان حسن التشغيل وإيرام عقد تأمين لمصلحة 
شركة المشروعء من المسئولية عن الأضرار والخسائر التي يمكن أن تنشأ 
عن التشغيل والتى تلحق بالبيئة» وما قد يترتب من مسئولية مدنية على 
عاتقها. * 
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كما يلتزم المشغل بتوفير الخدمة في نطاق جغرافي معين . وقد 
يمتد التزامه» فلا يقف عند حد توفير الخدمة طبقًا للطلب السائد وقت منح 
الالتزام فحسبء, بل ينصرف كذلك لمواكبة نمو المجتمع المخدوم إلى توسيع 
نطاق الخدمة تدريجيا مع زيادة الطلب . ويجد هذا الالتزام سنده في أنه 
التزام ضمني لمواجهة نمو المجتمع المخدوم بتوسيع نطاق الالتزام؛ حسبما 
يقتضيه الطلب المعقول» وقد تلجأ شركة المشروع إلى إدراج هذا الالتزام 
في العقد المبرم بينها وبين المشغل. 

وهذا الالتزام ليس مطلقا في بعض النظم القانونية؛ لأن شركة 
المشروع غير ملزمة بتنفيذ توسعات تضيف عبئا غير معقول عليهاء ولكن 
يمكن في هذه الظروف أن ينقل هذا العبء من على عاتقها إلى المستفيدين 
من الخدمة في شكل زيادة في أسعار الخدمة أو في شكل رسوم اس تثتائية. 
كما يمكن للسلطة المتعاقدة أن تتحمل هذا العبء كليا أو جزئياء بتقديم 
إعانات أو منح لشركة المشروع أو المستفيدين من الخدمة على السواء 
بحسب الأحوال. وعموماء فإنه يتعين أن يتضمن اتفاق المشروع شرحا 
للظروف التي يجوز فيها إلزام شركة المشروع بتنفيذ توسعات في المرافق 
الخدمية ووساتل تمويل تكلفتها.' 

ويلتزم المشغل بالمساواة بين جمهور المنتفعين لدى تقديم الخدمة. 
على أنه يؤخذ فى الحسبان الفروق المبنية على اعتبارات موضوعية» مثل 
الخصائص التقنية والتكاليف الناشئة عن تقديم الخدمة لفئات من المنتفعين: 
فعلى سبيل المثال» إذا كانت الخدمة المقدمة من شركة المشروع هى 
الاتصالات السلكية واللاسلكية فإنها تلتزم بتقديم الخدمة لجميع فئات 
الجمهورء و لا يشكل التباين فى أسعارها بين فئات المستهلكين المختلفة 
إخلالا بمبدأ المساواه بين المنتفعين فى الحصول على الخدمة» مادام التمييز 
يستند إلى معايير موضوعية » ومطابقا لفوارق حقيقية بين أوضاع 
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لص البنوك المقرضة . ويتخذ هذا الضمان صورة حد أدنى من المنتج 
أو حد ادنى من الريع الناشيء عن التشغيل » وهوما يؤدى إلى تعارض 
المصالح بين المقرضين وشركة المشروع من جانب لتحديد ثمن الخدمة: 
وبين هؤلاء والمشغل من جانب آخر الذى لن يقبل سوى توريد الحد 
الأدنى من المنتج المتفق عليه. ولتجنب هذا التعارض يتفق على حد أدنى 
من العائد بما يضمن وفاء الأقساط المستحقة للبنوك في مواعيدها.' 

ويلتزم المشغل بإيداع ريع التشغيل فى حساب خاص بذلك يستخدم 
فى حالات معينة » ويلتزم باحترام شروط صرف الأموال واستعادتها 
ووضع هذه السجلات والوثائق تحت بصر شركة المشروع والمقرضين." 

المطلب الثانى 
الالتزام بصيانة المنشأة 

تتحمل شركة الصيانة مسئولية صيانة المنشأة » وللصيانة صورتان 
: الأولى الصيانة الدورية » والثانية الصيانة غير العادية. 

وبموجب الصيانة الدورية تلتزم شركة الصيانة بفحص الآلات 
وإجراء الصيانة البسيطة فى المنشأة» أما الصيانة غير العادية » فتتضمن 
أعمال الصيانة الدورية إضافة إلى إحلال الأجزاء المستعملة » وتتحمل 
شركة الصيانة التكاليف المالية لهذه العملية. " 

ويوضح اتفاق الصيانة تفصيلا الالتزامات التى تقع على عاتق 
شركة الصيانة فى حالة عطل الالات ومعايير الصيانة توضيحا يسمح 
لشركة المشروع التأكد من تنفيذ المشغل لالتزاماته.”' 

ويثور التساؤل: هل الالتزام بالصيانة التزام بتحقيق نتيجة أو ببذل 
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عناية. 

هناك اتجاهان في الفقه » الأول يرى أن الالتزام بالصيانة هو التزام 
بتحقيق نتيجة» عندما تكون التكنولوجيا المستخدمة بسيطة:» وتم اختبارها. 
فإذا تخلف هذان الشرطانء كان الالتزام بالصيانة التزاما ببذل عناية.' 

أما الثانى : فيميز بين أعمال الصيانة البسيطة وأعمال الصيانة غير 
العادية: فالالتزام بإجراء أعمال الصيانة الدورية هو التزام ببذل عنايةء أما 
الالتزام بإجراء أعمال الصيانة غير العادية فهو التزام بتحقيق نتيجة عند 
تعلقه بإعادة المنشأة فى حالة صالحة للتشغيل فيما اعدت له » ويكون التزاما 
ببذل عناية عند تعلقه بأعمال الصيانة الدورية. " 

و الراجح؛ أن التزام شركة الصيانة فى إطارتمويل مشروعات 
1ه التزام بتحقيق نتيجة» سواء اقامت شركة المشروع بأعمال الصيانة 
أم عهدت إلى شركة متخصصة بذلك»”" وهو أمر بدهى ومنطقىء إذا مما 
أخذ فى الحسبان التزام شركة المشروع بنقل ملكية المنشأة عند نهاية مدة 
الترخيص إلى السلطة المتعاقدة فى حالة صالحة للتشغيل . فضلا عن أن 
ديمومة سير وانتظام المرفق تقتضى أن تتم أعمال الصيانة الدورية وغير 
العادية لضمان حسن سير المرفق باطراد. 

وتحرص بعض عقود التشغيل على إلزام المشغل ليس فقط بالصيانة 
وإصلاح المعدات والآلات بل أيضا بتطوير الآلات ومعدات المرفق: ففى 
مشروعات الطرق والكبارى يشمل التزام المشغل وضع بوابة الكترونية أو 
استخدام كروت آلية إذا كان لذلك مقتض لرفع الكفاءة وتخفيض العمالة»: 
ويعين العقد المقابل المادى لمشل هذه الخدمات ومقابل التكنولوجيا 
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المستخدمة: ' 

هذاء وهناك التزامات سلبية تقع على عاتق المشغل ٠‏ ويقصد بها 
الامتناع من جانب المشغل عن القيام بأعمال معينة من شأنها الإضرار 
بمصلحة شركة المشروع : فعلى سبيل المثال يمتنع على المشغل المسساس 
بالقدرة الإنتاجية للمشروع وانتظام سيره . كما يمتنع عليه إصدار تعليمات 
للمقاول نيابة عن شركة المشروع فى شأن تغيير الأعمال؛ أو التغيير فى 
مواعيد التنفيذ فى الفترة السابقة على التشغيل التجارى دون موافقة كتابيية 
مسبقة من شركة المشروع على ذلك ٠‏ كما يمتنع على المشغل الدخول فى 
علاقة مباشرة مع الجهة الإدارية أو الجهة مانحة الالتزام أو الموردين دون 
الحصول على توكيل كتابى مسبق من شركة المشروع.' 

وتحرص اتفاقات التشغيل على الحد من مسئولية المشغل» ويتخذ 
تحديد المسئولية شكل التعويض الاتفاقى؛ حيث يلتزم المشغل بمداد 
التعويض المتفق عليه لشركة المشروع فى حالة إخلاله بالتزاماته الرئيسية 
فى الاتفاق» وهو تعويض يشكل الحد الأقصى لمسئولية المشغل» ويخضع 
لأحكام القواعد العامة للتعويضات الاتفاقية فى القانون المصرى." 


المبحث الثانى 
التزامات شركة المشروع 
يضع اتفاق التشغيل على عاتق شركة المشروع التزاما رئيسيا 
يتمثل فى سداد ثمن مقابل خدمات التشغيل» وثمة التزامات أخرى تابعة لهذا 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ؛ مرجع سابق » ص5836 . 
“هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص . مرجع سابق ٠‏ ص5955 . 
"هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص . مرجع سابق ٠‏ ص55 . 
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الالتزام الرئيسي.ونعردرض لهذه الالتزامات في مطلبين مستقلين. 


المطلب الأول 
الالتزام بسداد ثمن مقابل خدمات التشغيل 


مقابل عقد التشغيل هو المقابل النقدى إلذى تلتزم به شركة المشروع 
لقاء التزامات التشغيل والصيانة » وما يرتبط بذلك من التزامات أخرى قد 
يفرضها الاتفاق على المشغل. 
ويتعين أن يشتمل العقد على هذا المقابل صراحة:» أو - فى القليل - 
ينطوى على الأسس التى يتم بموجبها تقديره؛ وتتباين طرق تقدير الثمن في 
عقد التشغيل» شأنه في ذلك شأن عقد المقاولة كالآتى':- 
- فقد يكون التقدير ثابتا : وبمقتضاه يتم تقدير مقابل أتعاب المشغل فى 
العقد على نحو جازم بمبلغ إجمالى يظل ثابتا لا يؤثر فيه ما يطرأ 
من تقلبات فى أسعار الخدمة أو المواد . ولا يمكن تعديله فى هذه 
الحالة إلا في الظروف الطارئة وفقا للقواعد العامة . ويندر الالتجاء 
إلى هذا الأسلوب لتحديد مقابل خدمات التشغيل والصيانة. 
- التقدير على أساس ارباح المشروع : 
وفى هذا النظام يتم احتساب الثمن على أساس نسبة مئوية من أرباح 
المشروع: فإذا كان التشغيل ناجحا ٠‏ يتقرر للمشغل مكافأة تشجيعية 
تحدد قيمتها مسبقا . أما إذا كان التشغيل غير ناجح »؛ فيلتزم المشغل 
بدفع غرامة مالية متفق عليها." 
- التقدير على أساس النفقات الفعلية مع إضافة أتعاب المشغل: 
فى هذا الفرض يتولى المشغل الإنفاق على العمليات التنى يستلزمها 
' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠»‏ مرجع سابق ؛صضص 557 . 
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تشغيل المشروع » ويتولى حصر المصروفات فى قوائم» ثم يضيف 
إليها نسبة تمثل أجر الجهود التى بذلها فى تشغيل المشروعء؛ ويتم 
الاتفاق على هذه النسبة فى العقد وعلى مواعيد استرداد المشغل لمقابل 
الجهود المبذولة. 
والأخذ بأحد هذه الأساليب ليس حتميا ٠‏ وغالبا ما يمزج عقد التشغيل 
والصيانة بين أكثر من طريقة من هذه الطرق . فعادة ما يتضمن 
الاتفاق على مبلغ إجمالى مقابل أداء الخدمات » ويكون الاتفاق قابلا 
للتعديل فى حالات معينة ترد على سبيل الحصر. 

ويتم الاتفاق على احتساب الآلات والأجهزة على حسب تكلفتها الفعلية 
مضافا إليها أتعاب المشغل الخاصة بالتركيب متى تم الاتفاق على ذلك » 
كما يتم الاتفاق على زيادة الثمن كل فترة زمنية بنسبة ثلاث سنوات.' 


المطلب الثاني 
التزامات أخرى على شركة المشروع 
إذا كان الالتزام بالوفاء بالثمن هو الالتزام الأساس على شركة 
المشروع ؛ فإنه ليس الالتزام الوحيد . فهناك التزامات أخرى شاع الأخذ 
بها فى العمل الدولي منها :- 
)١‏ تمكين المشغل من حيازة الموقع حيازة هادئة على نحو 
يستطيع معه تنفيذ التزامه بالتشغيل وصيانة المرفق. 
؟) التزام شركة المشروع وممثليها بالتعليمات واللوائح السارية 
على الموقع؛ خاصة المتعلقة بلوائح الأمان والتشغيل عند 
دخولهم الموقع." 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص 6 مرجع سابق بص 5757 
هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص 3 مرجع سابق .ص 93؟5. 
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") الحصول على التراخيص التى قد تتطلبها القوائين المحلية 
لاستعمال آلات أو أجهزة معينة. 

5) التعاقد مع الجهات المختصة بتوصيل المياه والكهرباء 
والهاتف إلى موقع الأعمال.' 

) قد يتضمن الاتفاق تمكين المشغل من ممارسة أنشطة تدر 
عائدا إضافيا للمشروع : فعلى سبيل المثال يحق للمشغل 
فى مشروعات الطرق شراء قطعة أرض واقعة على 
الطريق محل التعاقد بغرض إقامة ورش ميكانيكية؛ 
لإصلاح السيارات» مطاعم ومحلات ... الخ بهدف مواجهة 
المخاطر المرتبطة بعدم كفاية العائد الخاص بالمشروع." 

5) قد يتضمن الاتفاق التزام شركة المشروع بإقامة المكاقنب 
وجميع التسهيلات اللازمة بالموقع على نفقتها تيسيرا على 
المشغل للقيام بتنفيذ الالتزامات التى يتحملها. 

)٠‏ تقديم المساعدة اللازمة للمشغل للحصول على الترخيص 
لدخول العاملين الأجانب وإقامتهم.' 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص .؛ مرجع سابق .ص5596. 
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" هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص . مرجع سابق .ص595. 


الفصل الثالت 


العلاقة بين شركة المشروع ومؤسسات التمويل 


يشكل توفير التمويل أو رأس المال ركيزة اساسية اتنفيذ مشروعات 


البنية الأساسية التحتية الممولة بنظام 8004 .ويتحمل القطاع الخاص أساسا 
عبء التمويل اللازم لتنفيذ المشروع . 


نب- 


3ع 


ل- 


ويمكن حصر مكونات تكاليف المشروع فى الأتى : 

تكاليف التجهيز أو الإعداد للاستثمار: وتشمل التكاليف التى 
يتحملها مؤسسو المشروع فى التصميم المبدئى للمشروع . 

تكاليف التجهيز والإعداد للعطاء: ويشمل الترخيص الذى يتم إما 
بالاتفاق المباشر أو بالمنافسة بين مقدمى العطاءات وفى كلتا 
الحالتين تلتزم الأجهزه الحكومية بإعداد دراسات للمشروع؛ وتجهيز 
مستتدات العطاء ٠»‏ كما يلتزم المتقدمون للعطاء - حالة عدم وجود 
تكاليف تنمية المشروع : يتعين على المؤسسين فى هذه المرحلة 
إعداد مستندات التعاقد التى يتم على أساسها تمويل المشروع 
وتصميمه وتشييده وتشغيله» وهو ما يندرج تحت بند تكاليف تنمية 
المشروع 

تكاليف التشييد : وتتضمن تكاليف اقامة المنشأة بصفة عامة بما فى 
ذلك شراء المعدات وتركيبها وهو مايندرج تحت بند تكاليف التشييد 
. ومن بين التكاليف التى يتعين حصرها » بعد إتمام التشييد تكلفة 
تشغيل المنشأة . وأخيرا فإنه بانتهاء مدة العقد تلتزم شركة 
المشروع بنقل ملكية المشروع للسلطة المتعاقدة فى حالة سليمة و 
بالحالة التى تحقق الغرض أو الخدمة المأمولة من المشروع » 
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وسداد مقابل إجراءات نقل الملكية على النحو المتفق عليه فى 

اتفاق الترخيص. ‏ 
ويتخذ تمويل مشروعات البنية الأساسية صورا ثلاثة:إما التمويل 
بالأسهم » أو السندات ورأس المال الوسيط » أوالقروضء وهو ما نطلق 
عليه التمويل النقدى» وإما عن طريق شراء أو استتجار الآلات 
والأدوات اللازمة لتشغيل المشروع » وهو ما يحققه نظام التأجير 
التمويلي»ء ويطلق عليه التمويل العيني. ونبحث فى هذا الفصل التمويل 
المقدم من شركة المشروع فى مبحث أول والتمويل المقدم من 
مؤسسات التمويل فى مبحث ثان.: 


المبحث الأول 
التمويل المقدم من شركة المشروع 


تزايد فى الآونة الأخيرة الاعتماد على القطاع الخاص فى تمويل 
مشروعات البنية التحتية» ويتخذ التمويل المقدم من شركة المشروع شكلين: 
الأول التمويل النقدي؛ والثاني التمويل العيني» وهو ما سنعرض لهء كل فى 


المطلب الأول 
التمويل النقدي 


يتخذ التمويل النقدي أحد شكلين: الأول» التمويل بالأسهم» والثاني» 
التمويل بالسندات. ونعرض في هذا المطلب للتمويل بالأسهم والتمويل 
بالسندات ورأس المال الوسيط ٠‏ كل في فرع مستقل. 


بأأع.م© بستعدعا انغفطثخ منذالاه7 زد )اه 196.م بأأء.م0 ,ؤعدذا علزنيع أمط مؤزوتا 
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الفرع الأول 
التمويل بالأسهم 

يقدم هذا التمويل مؤسسو المشروع ومنفذوه » كما قد تسهم الدولة 
فى هذا التمويل عندما تريد تشجيع مشاركة البنوك فى الاستثمار فسى 
المشروع في مراحل المشروع التمهيدية. 

وقد تسهم مؤسسات الاستدثمار. كالبنوك وشركات التأمين 
والمستثمرين الوطنيين فى تمويل المشروع . وتسهم مشاركة هؤلاء فى 
ايجاد حلول للمشكلات المالية التى تواجه المشروع؛ خاصة فى مرحلة 
التنمية, ' 

ويحقق هذا التمويل العديد من الفوائد» خاصة فى مرحلة المشروع 
التمهيدية: فمن وجه أول » لا يتصور قيام البنوك بتمويل المشروع دون 
إسهام مؤسسي المشروع فى تمويله . ومن وجه آخر » فإن المشروع يكون 
فى محتاجا للتمويل." 
أولا : اشتراط البنوك المقرضه تقديم التمويل بالأسهم : 

جرى العمل على أن تقدم شركة المشروع نسبة من التمويل اللازم؛ 
لإقامة المشروع . ولا توجد قواعد تنظم نسبة رأس المال إلى القروضء» 
فالأمر يختلف من قطاع إلى آخر ومن دولة إلى أخرى » وإن كان مؤكدا 
أنه كلما زادت المخاطرء قلت نسبة القروض إلى رأس المال ٠»‏ وأيا كانت 
نسبة رأس المال إلى القروضء فإنه يتعين الأخذ فى الاعتبار ظروف 
السوق ومدى نجاح المشروع أو فشله 
ثانيا : حاجة المشروع لهذا التمويل : 

تشكل الأسهم أهمية خاصة فى تلبية احتياجات افر روفن ويل 
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خاصة فى مراحله التمهد.ية ومرحلة التشييد. ففى مرحلة الإعداد للمشروع 
يحتاج المؤسسون. للقيام بأعمال دراسات الجدوى »٠‏ والتقدم بالعطاء وتكوين 
شركة المشروع فى حالة قبول العطاءء إلى التمويل اللازم؛ وهو ما يحققفه 
التمويل بالاسهم فى تلك المرحلة. 

أما فى مرحلة التشييد » فإن شركة المشروع تحتاج هذا التمويل 
لسببين: 

أولهما ٠‏ أن المال المستثمر لا يغل عائدا كافيا لتشجيع المستثمرين 
على المشاركة فى تمويل أعمال التشييد ؛ وثانيهما »اقتصار نشاط شركة 
المشروع فى هذه المرحلة على أعمال تشييد المنشأة.' 

ويتميز التمويل بالأسهم عن صور التمويل الأخرى بأنه غير قابل 
للاستهلاك وغير مستحق الأداء » إلا فى الحالة التى تؤول فيها ملكية 
المشروع إلى السلطة المتعاقدة بانقضاء مدة الالتزام» وهو من هذا المنظور 
يشكل فى ذاته ضمانا لمؤسسات التمويل فى مواجهة شركة المشروع . 
وترتيبا على ذلك » يتحمل المسهمون اعلى درجة من المخاطر المالية» وهم 
فى الوقت نفسه يحصلون على أكبر قدر من الربح بعد سداد قيمة الاستثمار 
الأولى. ويلاحظ أن المقرضين والحكومة يرحبون بالإسهامات الاستثمارية 
الضخمة فى رأس المال من جانب مؤسسى المشروع » لأن ضخامة 


الاستمار اك تحفقك مق صو كنهة الذين: و هما يتمكين: إينجابا على التدذق 
النقدى للمشروع 0 


من وجه آخر ينبنى على ما تقدم انطواء التمويل بالأسهم على 
فإذا كان فائض التصفيةء بعد سداد الديون لا يكفي للوفاء بالقيمة الأسمية 


' 68.صر اك .م0 , نابوك على اع لطم 
* 62.م. اك .م0 الإصسوك نلد8 اء لطم 
دليل اليونيسترال التشريعي . مرجع سابق .» ص؟١‏ . 


0 3 _ 


للأسهم؛ فمعنى ذلك أن المشروع مني بالخسارة وتحمل المستثمرون عبأها ؛ 
وعلى العكس ٠‏ فإن حملة الأسهم يحصلون على أعلى ربح فى حال نجاح 
المشروع , فكل زيادة فى الأرباح تؤدي إلى ارتفاع قيمة الأسهم.' 

وإذا كان الأصل أن السهم لا يستهلك طالما كانت الشركة باقية؛ 
لأنه يمل حصة الشريك فليس له استرداد حصته مادامت الشركة قائمة.ومع 
ذلك فقد تلجأ الشركة إلى استهلاك أسهمها لأسباب ضرورية» ويظهر ذلك 
فى الحالة التى تكون فيها الشركة حاصلة على امتياز حكومى لمدة معينة 
كشركات الكهرباء والماء أو استغلال مورد من موارد الثروة الطبيعية 2 
ففى مثل هذه الصور إذا تربصت الشركة حتى انقضاء مدة الامتياز الممنوح 
لها فإنه يصعب على المسهمين الحصول على قيم أسهمهم عند نهاية مدة 
الشركة؛ وهو ما يدفع الشركة إلى استهلاك أسهمها عاما بعد عام» حتى إذا 
ما انقضت مدة بقائها تكون قد ردت قيمتها لجميع المسهمين. 

ولما كان الاستهلاك نظاما استثتائيا فانه يتعين النص عليه فى نظام 
الشركة» ولا يجوز فى غياب النص للجمعية العمومية العادية أو غير 
العادية أن تقرر الاستهلاك عن طريق تعديل النظام؛ لما فى ذلك من مساس 
بحقوق المسهمين الأساسية.' 

وقد عرض القانون رقم ١65‏ لسنة ١18١‏ لهذا الأمر فى المادة 
(5” ) التى نصت على أنه "لا يجوز إصدار أسهم تمتع إلا بالنسبة إلى 
الشركات التى ينص نظامها على استهلاك أسهمها قبل انقضاء أجل الشركة. 
بسبب تعلق نشاط الشركة بالتزام بإستغلال مورد من موارد الثروة الطبيعية 
أو مرفق من المرافق العامة ممنوح لها لمدة محدودة أو بوجه من أوجه 
الإستغلال مما يستهلك بالإستعمال أو يزول بعد مدة معينة' . 

والمادة ١١5‏ من اللائحة التنفيذية من ذات القانون والتى نصت 


| .وه 109.م .م0 .ساموءا املطم نصدااة2 
محمد فريد العرينى . شركات الأموال . طبعة ٠٠١١‏ ؛ ص 3١١‏ وما بعدها. 


على:" يتم استهلاك الأسهم بإحدى الطريقتين الآتيتين حسب ما يحدده 
النظام: 
(أ) رد القيمة الأسمية للأسهم التى يتم اختيارها سويا بطريق القرعة 
حتى نهاية مدة الشركة. 
(ب) رد جزء من القيمة الأسمية لجميع الأسهم سنوياء بحيث يتم 
الأستهلاك الكلى على المدى الزمني الذى يحدده نظام الشركة. 


الفرع الثانى 
السندات ورأس المال الوسيط 

أولا: السندات ظ 

عقب إقامة المشروع وتشغيله التجاريء قد يتم إعادة التمويل مرة 
أخرى بطرح سندات يكون الغرض منها سداد قروض البنوك ومؤسسات 
التمويل بشروط أخف وتكاليف أقل' 

وقد شاع استخدم هذه الصورة من التمويل في مشروعات البنية 
التحتية» من ذلك مشروع بناء مصنع للتحلل الكهربائي للأُلمونيوم» حيث 
أصدرت شركة دنكرك للألومنيوم 101121650116 21101012111111 سندات 
لضمان الحصول على التمويل اللازم للبناء وتزويد المشروع بالمعدات» 
وفي مشروع نفق 023652286 - 2200م بمرسيليا." 

ولا يتصور عملا الالتجاء إلى الاقتراض من الجمهور بإإصدار 
سندات إلا بالنسبة إلى الشركات المساهمة أو التوصية بالأسهم في ظل 
القانون المصريء اذ أنهما الشركتان الوحيدتان المسصرح لهما بإصدار 
أوراق مالية» وهو ما لا يتم إلا بعد مرحلة التشغيل التجاريء حيث تتوفر 


' هاني سري الدين, التنظيم القائرني والتعاقدي لمشروعات البنية التحتية الممولة عن طريق 
القطاع الخاصء مرجع سابق ٠‏ ص اق#48ة6١,‏ 
*.79.م أأء.م0 منزإمردد5 علو8 اع وطم 


ضمانة عامة للجمهور ومشتري السندات تتمثل فى ريع المشروع.' 

ولا يقتصر الاكتتاب على السندات من قبل الجمهورء حيث قد تسهم 
البنوك التجارية ووكالات المعونة ثنائية ومتعددة الأطراف والبنك الدولى 
ومؤسساته في تمويل مشروعات البنية الأساسية." | 

وحامل السند دائن للشركة وليس شريكا أو مسهما فيهاء ويمثل دينا 
جماعيا طويل الأجل على الشركة يعقد عن طريق الاكتتاب العام » وهو 
صك متساوي القيمة» ويقبل التداول» شأنه شأن السهم؛ ولا يقبل التجزئة» 
وقد يكون مضمونا برهن أو كفالة» شأنه في ذلك شأن القرض." 
ثانيا: رأس المال الوسيط 2[1ا)أم 22 12222212 :- 

صورة جديدة من الأوراق المالية أوجدها العمل فى فرنسا لعلاج 
نقص التمويل فى المشروعات المتعثرة.وقد درج على تسميته برأس المال 
الوسيط» حيث يجمع بين خصائص الأسهم والقروضء من حيث إن حاملها 
يكون دائنا للشركة من ناحية» ويحق من ناحية أخرى لهؤلاء المقرضين 
شراء حصص ٠.‏ كما يتمتعون بميزة شراء أسهم بأسعار تفضيلية. 

وقد نظم قانون القروض التشاركية 21411م2:6121م 2166 فى فرنسا 
الصادر فى ١١‏ يوليو ١974+‏ ء وكذلك قانون الإفلاس الأمريكى مصألة 
إصدار هذه الصكوك ء وتجمل احكام هذا القانون فيما يلي *: 

.١‏ قروض طويلة الأجل يرتبط استردادها بنجاح المشروع ووقاء 

شركة المشروع.بما عليها من ديون للبنوك المقرضة.” 


' محمد فريد العريني» شركات الأموالء طبعة :3٠٠١١‏ مرجع سابق » صل 555 ما بعدها. 
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لا لكرارى ا ل 


؟. تعهد حملة الصكوك باستحقاق أصحاب الديون الممتازة والعادية 
لما لهم من حقوق قبل المدين قبل وفاء الأخير لما عليه من دين 
لحملة الصكوك.' وعليه تتمتع البنوك المقرضة بأولوية فى 
استيفاء حقها قبل حملة الصكوك؛ تجد مصدرها فى تضمين 
العقد المبرم بين شركة المشروع وحملة الصكوك اشتراطا 
لمصلحة البنوك المقرضة؛ بموجبه تستوفى البنوك المقرضة ما 
لها من حقوق أولا قبل استيفاء حملة الصكوك لحقوقهم.كما يتم 
تضمين العقد المبرم بين شركة المشروع والبنوك تعهدا من 
حملة الصكوك باستحقاق البنوك المقرضة لما لها من حقوق 
لدى شركة المشروع قبل وفاء الأخيرة بما عليها من دين لحملة 
الصكوك. " 
ويذهب جانب من الرأي إلى القول بأن الإقرار بشرط التبعية بما 
يعنيه من أن حملة الصكوك تكون فى مرتبة تالية للبنوك المقرضة 
ومؤسسات التمويل لدى استحقاق ديونها لدى شركة المشروع وسابقة على 
حملة الأسهم لا يخل بمبدأ المساواة بين الدائنين غير المقرر لهم حق التقدم 
طبقا لنص المادة 2١5‏ مدني فرنسي والمادة 5١75‏ مدني مصري لسببين: 
.١‏ عدم تعارض الشرط مع النظام العام» فيجوز للدائن أن يتنازل 
عن حق التقدم المقرر له في استيفاء دينه مع سواه من 
الدائنين. 
؟". من وجه آخر » فإن شرط التبعية يتشابه وحوالة حيق الاؤلوية 
المقرر للدائن وبمقتضاه تنتقل الاولوية فى استيفاء الحقوق من 
الدائن المتنازل إلى الدائن المحال إليه والسذى يليه فى 


1 [3.م, أاء.م0.ع باموعبرعط عممأاتطط 
: 6 أاء.م0 .لامندد لظ أء لطم 


سالحمى” - 


المرتبة(") . 
ولما كان رأس المال الوسيط تحيطه المخاطر التى لا تحيط الدين 
الممتازء كان من اللازم تعويض حملة الصكوك ويتحقق ذلك بأحد طريقين: 
.١‏ الاتفاق على أن تكون الفوائد المستحقة عن هذا التمويل أكبر 
من تلك المستحقة عن القروض. 
؟. المشاركة الجزئية فى التمويل اللازم لتنفيذ المشروع؛: وذلك 
عن طريق الاكتتاب فى أسهم المشروع والحصول على نسبة 
من الأرباح المأمولة منه." 
ولصكوك التمويل أهمية كبرى بالنسبة لرعاة المشروع ومؤسسات 
التمويل والبنوك المقرضة وغيرها من الدائنين الآخرين لشركة المشروع: 
مثل الموردين والمتعاقدين من الباطن. 
فهى بالنسبة لشركة المشروع نشل عيسنةاو انسر عبر سين 
القروض البنكية فى تمويل المشروع.' 
كما أنها تشكل مصدرا ماليا إضافيا يسهم فى زيادة رأس مالها » 
كما يسهم العائد الناتج عن تشغيل المشروع ٠»‏ فى حال نجاحه فى مواجهة 
عبء خدمة الدين الناشيء عن القرض.* 
أما بالنسبة لمؤسسات التمويل ٠‏ فإن الصكوك تشكل أهمية كبرى؛ 
حيث تخفف من حدة المخاطر التى تتحملها البنوك المقرضة بتحقيق قدر من 
السيولة للمشروع فى الحالة التي تعجز فيها عوائده عن الوفاء بديون 
الشركة.” 
وأخيرا ٠‏ لا تقتصر أهمية الصكوك فى نطاق تمويل مشروعات 


| .82.م باأء.مه ,لإمةك أعلدظ اء لطم 
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201 على المقرضين وشركة المشروع؛ بل تنصرف إلى دائنى المشروع 
الآخرين مثل الموردين والمتعاقدين من الباطن؛ حيث يكون لهم الأولوية فى 
استيفاء حقوقهم لديها قبل توزيع الأرباح الخاصة بالصكوك من ميزانية 
الشركة.' 


المطلب الثاني 
التمويل العيني 


يتأسس التأجير التمويلي على : توفير أصل رأسمالي دون التزام 
المستأجر بسداد قيمة الأصل دفعة واخدة فورا وأن القيمة الإيجارية يكون 
متفقا عليها » وأن الملكية تظل ثابته للمؤجر طوال مدة العقد ضمانا 
لاسترداد رأسماله المستثمرء وأخيرا » يثبت للمستأجر الخيار الثلاثى فسى 
تحديد مصير الأصل فى نهاية مدة العقدء'فله أن يرده.ء وله أن يعيد 
استئجارهء وأخيرا له أن يبتاعه. 

ويتميز التأجير التمويلي بالخصائص الأتية :- 

)١‏ مدة الإيجار غير قابلة لليلغاء.وهى تكون لمدة طويلة يتفق الطرفان 
على عدم جواز الغائها خلالها قبل انقضاء المدة المتفق عليها 
والمحددة فى العقد والهدف منها أن تسترد الشركة المؤجرة كل ما 
دفعته فى الأصل المؤجر أو معظمه مع هامش من الربح .” 

؟) للمستأجر حق مطلق فى استعمال الأصل شريطة ألا يؤدي إلي 
استهلاكه قبل استرداد قيمة الائتمان. يتولى المستأجر اختياره 
ويتحمل تكاليف الصيانة والإصلاح, كما يقع على عاتقه مسئولية 


قدمه أو صيرورته غير مواكب مع التقنيات. 


.73.م مأأء.م0 الاوك أعلد8 اء لطم 
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”) التأجير التمويلي وسيلة للتمويل بغرض التأجير لا التمليك. ' 

وعليه؛ فإن التأجير التمويلي يشكل بديلا لسبل التمويل التقليدية: 
كالإقراض البنكى أو تمويل المستأجر استثماراته ذاتياء حيث تضطلع شركة 
التأجير التمويلي بمهمة دفع ثمن الأصول المؤجرة التى يحدد المستأجر 
مواصفاتها وشروطها دون تدخلها فى النواحى الفنية.' فشركة التأجير 
التمويلي ترتبط بالمستفيد برباط مالي يتمثل فى دفع ثمن شراء الأصلء. على 
أن تسترد المال المستثمر فى الائتمان الممنوح للمستفيد من خلال القيمة 
الإيجارية التى يدفعها الآخر طوال مدة العقد التى تغطى ثمن شراء الأصل 
وهامش ربح مرضء وتحتفظ الشركة بملكية الأصل المؤجر طوال مدة 
التأجير لضمان حصولها على هذه المبالغ.” 

والتأجير التمويلي بوصفه آلية من آليات التمويل يختلف عن القرض 
فى أن المؤجر يتملك المعدة أو الآلة طوال مدة الإيجارء وهو ما يحقق له 
ضمانة طوال مدة الإيجار ٠‏ وإن جاز الاتفاق على نقل تبعة الهلاك إلي 
عاتق المستأجر.* 

وبدهى أن التأجير التمويلي لا يتصور اللجوء إليه وحده كوسيلة 
لتمويل المشروعاتء حيث يرد التمويل على جزء منها فيما يتصل بالآلات 
والمعدات.” 

وللتأجير التمويلي مزايا عديدة لشركة المشروع؛ وتتمثل في:- 

.١‏ السيطرة والإشراف الكامل على المشروع ٠‏ فضلا 


أأمحمود محمد فهمي ,٠‏ التأجير التمويلي ٠‏ بدون اسم ناشر ٠‏ دون تاريخ ٠.‏ ص 3١‏ . 
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عن أنه أقل تكلفة من تكاليف القرض العادى 'ء فالمستأجر يحصل 
على كامل التمويل فى عقد التأجير التمويلي دون الالتزام بتقديم 
ضمان للمالكء كما هو الحال فى القروض المصرفية مما يسهم فى 
القيام بعمليات الإحلال والتجديد لأصول المشروع الإنتاجية بأحدث 
التقنيات التى تساعد على زيادة الإنتتاج وجودته مقابل القيمة 
الإيجارية التى يتم الاتفاق عليها فقط؛ وبذلك يمكن للمشروع ملاحقة 
التطور التكنولوجى المطرد دون تحميل ميزانيته بأعباء مالية 
جديدة» حيث لا تمثل أقساط الأجرة عبئا ماليا بالنسبة لأقساط الديون 
وفوائدها.' 
2.5 يتمتع المستأجر فى عقد التأجير التمويلي بمزايا 
ضريبية» إذ تخصم تكاليف الأجرة من الضريبة بوصفها مصاريف 
3 
وقد نص المشرع المصرى فى المادة 75 / ١‏ من قانون التأجير التمويلي 
رقم 16 لسنة ١535‏ على أن" تعتبر القيمة الإيجارية المستحقة خلال سنة 
المحاسبة من التكاليف الواجبة الخصم من أرباح المستأجر وفقا للتشريعات 
الضريبية السارية» ويجب على المستأجر أن يدرج بصورة واضحة فى 
حساب الأرباح القيمة الإيجارية المستحقة تنفيذا للعقد» مع بيان ما إذا كان 
المال المؤجر منقولا أو عقارا".* 
".2 يسهم التأجير التمويلي فى خفض تكاليف المشروع؛ 
بإتاحة الفرصة لشركة المشروع بالانتفاع بالأدوات محل الإيجار 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ؛ مرجع سابق » هامش ص ١86‏ . 

*نجوى البدإلي » مرجع سابق » ص55 وما بعدها . 
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دون حاجة إلي شرائها وتوجيه ما لديها من أموال كانت س تجمدها 
فى حالة الشراء إلي وجه آخر من أوجه الاستثمار داخل 
المشروع.' 

2.5 يسهم التأجير التمويلي فى خلق حالة يسار ظاهرى 
للمستأجرء إذ لا يتم تدوين أقساط الأجرة فى جانب الخصوم 
بميزانية الشركة وإنما فى جانب الأرباح والخسائر كمصروفات» 
ومن ثم يعطى المستأجر فرصة للحصول على اثتمان آخر فى 
صورة قروض أو خطاب ضمان." 

2.5 يجنب التأجير التمويلي شركة المشروع المخاطر 
المرتبطة بالركود التقنى للأصل المؤجر فى حالة ظهور تقنية جديدة 
تنعكس سلبا على قيمة المعدة خلال فترة التأجير". 


المحت الثانى 


يتطلب تشييد وتشغيل المشروعات الممولة عن طريق القطاع 


الخاص بنظام 8004 أموالا طائلة قد يعجز بنك منفرد عن تمويلها وتحمل 
مخاطرهاء وهو ما يدفع شركة المشروع إلي الاتفاق مع أكثر من بنك على 
تمويل المشروع » فعلى سبيل المثال» كانت تكلفة مشروع نفق المانش 
عشرة مليارات دولار »ء وحصلت شركة المشروع على مبلغ ثمانية مليسار 
دولار ٠‏ وهو المبلغ الذي يتعذر أن يقدمه بنك على سبيل الانفراد .' 


' على جمال الدين عوض ٠‏ عمليات البنوك من الوجهة القانونية » دار النهضة العربية. ١98/7‏ 
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وتختار البنوك المقرضة أحدها ليكون ممثله وكيلا عنها فى إدارة 
القرض.ويلتزم الوكيل بمباشرة جميع أعمال الإدارة اللازمة» ومن بينها 
على سبيل المثال إمداد شركة المشروع بدفعات القرض المتفق عليها فى 
العقد. ' 

ولما كانت شركة المشروع أجنبيا عن عقد الوكالة المبرم بين وكيل 
البنوك وسائر البنوك المقرضة؛ فإن مسئولية الأول عن الأضرار التى 
تلحق شركة المشروع من جراء خطئه فى الادارة - وعلى سبيل المثال - 
التأخير في فتح حساب المبالغ المستحقة لشركة المشروع؛ هى مسئولية 
تقصيرية يستوجب اثباتها توفر الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينهما. 

ويتولى التجمع البنكى ومن بينهم وكيل المقرضين إيرام عقد 
القرض مع شركة المشروع. ' وبمقتضى عقد القرض تلتزم البنوك 
المقرضة بأن تضع تحت يد شركة المشروع مبلغ القرض الذى تعهدت 
بتقديمه» بحيث يكون كل بنك ملتزما على استقلال بتقديم نصيبه الذى تعهد 
بتقديمه من مبلغ القرض دون تضامن بينهم» غير أنه إذا تخلف أحد البنوك 
عن سداد نصيبه؛ إلتزم التجمع البنكي إما بإحلال متعاقد آخر محل الدائن 
الذى لم ينفذ التزامه أو زيادة نصيب كل بنك فى مبلغ القرض والرجوع 
على الدائن الذى تخلف عن تنفيذ التزامه» إذا توافرت شروط المسئولية 
العقدية؛ لذلك فإن مسئولية البنوك المقرضة عن الوفاء بالتزاماتها وإن لم يقم 
بينها تضامنء فإن الفقه يطلق عليها ما يسمى بالالتزامات المشتركة 
602015 26102ع06118. وللبنك الذى عجز عن تنفيذ التزاماته حوالة 
حقوقه والتزاماته إلي بنك آخرء على أن يخطر وكيل البنوك وشركة 
المشروع بالحوالة. 

أما عن حقوق البنوك المقرضة فان حقها الرئيسى يتمثئل فى 


.واء 105.م مأأء.م0 ,لإلصدك أعلدظ اء لام 
* .110 .م بااء.م0 ,لامجك أعلدظ اء لطم 
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استحقاق أصل الدين وفوائده» وفى نطاق تمويل المشروع بنظام 5004 فإن 
عقود القرض تجرى على تضمين العقد شرطا بموجبه يكون للبنسوك 
المقرضة حق أولوية فى الحصول على ما يدره المشروع من عائد ضمانا 
لاستيفاء حقوقها قبل شركة المشروع.' 

وعليه نعرض لشروط وأحكام عقد القرض المبرم بين شركة 
المشروع والبنوك المقرضة فى مطلب وحيد. 


مطلب وحيد 
شروط عقد القرض وأحكامه 

تحتل القروض المرتبة الأعلى فى التمويل اللازم لتنفيذ المشروع ‏ 
ويحرص المقرضون على أن يكون لهم الأولوية فى استيفائها بحلول أجل 
الوفاء » ومن ثم يتحملون أدنى قدر من المخاطر المرتبطة بتمويل 
المشروع." 

ومن الناحية العملية » لا توجد قواعد تنظم نسبة القروض إلي رأس 
المال» فالأمر يختلف من قطاع إلي آخر ومن دولة إلي أخرىء وإن كان 
مؤكدا أنه كلما زادت المخاطرء كلما قلت نسبة القروض إلي رأس المال » 
وأيا كانت نسبة رأس المال إلي القروضء فإنه يتعين الأخذ فى الاعتبار 
ظروف السوق ومدى نجاح المشروع أو فشله.' 

وتتنوع آجال التمويل المقدمة من البنوك » حيسث تقدم البنوك 
التجارية قروضا متوسطة وقصيرة الآجل بسعر فائدة عائم » كما قد تسهم 
فى التمويل من خلال السندات التى تطرحها شركة المشروع. ويستحق 
القرض ما بين ثلاث وخمس سنوات ٠‏ ونادرا ما يتجاوز أجل استحقاق 


7 .113.م بأأء.م0 ,ترسوك أعأد8 اء للم 
*.183.م ماق.م0 .وعمزا علزنع 807 ملزونا 
*.137-138.م .م0 .وعمنا علونسع 807 ملزمنا 
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القرض سبع سنوات ٠‏ وقد تسهم البنوك المقرضة فى رأس مال المشروع 
بغية ثبوت حقها فى الرقابة على إدارة المشروع.' 

ويحتوى عقد القرض على بنود اتفاقية ونموذجية أيا كانت طبيعة 
المشروع: 
الشروط الواقفة :- 

وهى شروط تهدف فى مجملها إلي التحقق من كفاءة شركة 
المشروع وصحة تكوينها وسلامة جميع الإجراءات والموافقات اللازمة 
لإبرام عقد القرض . كما تحرص البنوك المقرضة على استطلاع الرأى 
القانونى من محام مستقل من دولة المقرض بصحة ونفاذ العقد . وعدم 
مخالفته للنظام العام أو الآداب فى دولة المقترض" . كما يدخل ضمن طائفة 
الشروط إلتزام المقترض بتقديم جميع العقود الرئيسية لتنفيذ المشروع وما 
يستوجب من تراخيص ومن عقود أخرى تتعلق بتشغيل المشروع بعد 


انشائه. " 
الشروط المسبقة لسداد الدفعات المختلفة من قيمة القرض من قبل البنوك 
المقرضة: - 


تدرج هذه الشروط فى اتفاق القرض نظرا لضخامة التمويل بالنسية 
لمشروعات البنية الأساسية والتى قد تصل لمئات الملايين من الدولارات» 
وهي مالا تستطيع البنوك المقرضة سداده إلا على دفعات . وتربط كل دفعة 
من مبلغ القرض بمدى تقدم المشروع » ولذلك عادة ما تحتوى عقود القرض 
على شروط واقفة لسداد كل دفعة على حدة من مبلغ القرض : منها أن 
يكون المقترض قد أوفى بكل تعهداته والتزاماته ومدى تقدم المشروع 
وتطوره نحو اكتماله وبدء تشغيله» ومنها اشتراط المراجعة الفنية لما تم 
'.119.مبأ.م0 ,ستعهعا أسلطة دمذلا22 
* هانى سرى الدين » التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
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تنفيذه من أعمال لسداد باقى الدفعات؛ وقد تربط سداد دفعة ما بالقيام بإجراء 
قانونى مثل رهن المحل التجارى أو إصدار خطاب ضمان.' 
نصوص تعاقدية لضمان حد أدنى من العائد للبنوك المقرضة: 

تسعى البنوك إلي نقل أية مخاطر قد يكون من شأنها المساس بالعائد 
الناتج عن تشغيل المشروع.؛ ويتحقق ذلك بتضمين الاتفاق أنواعا مختلفة من 
البنود التعاقدية: 
بند الإضافة: 

ومؤدى هذا البند أنه فى حالة فرض ضرائب على فوائد القفروض 
التى يوجب القانون خصمها من المنبع » فإن المقترض يلتزم بسداد مبلغ 
إضافى يعادل هذا المبلغ يضاف إلي المبالغ المدفوعة من المقترض. 
بند اضطرابات السوق: 

ومؤدى هذا البند أنه فى حالة نقص السيولة من العملة الأجنبية فى 
سوق الإقراض الخاص بالمقرض مما يضطر معه هذا الأخير إلي 
الاقتراض من سوق آخر بسعر أعلى للوفاء بالتزامه قبل المقتكقرض فإن 
الأخير يتحمل الفارق فى سعر الفائدة الذى تحمله المقرض." 
بند الإقرار والتعهدات: 

تفترض هذه الإقرارات والتعهدات وجود وقائع مادية وقانونية قائمة 
وقت إبرام العقدء وينصرف التعهد والإقرار باستمرار هذه التعهدات ليس 
فقط وقت إبرام عقد القرض ٠»‏ ولكن تبقى طوال مدة نفاذه ٠‏ وهذه التعهدات 
تواجه الخشية من أن يؤدى إخلال المقترض بالتزاماته التعاقدية مع الغير 
إلي قيام هذا الأخير بمقاضاة المقترض والتنفيذ على أصل المشروع مما قد 
يؤدى إلي ارتباك أعماله والمساس بضمانات البنوك الدائنة واضطرارها 
' هانى سرى الدين . التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طرق 
القطاع الخاص . مرجع سابق ٠.‏ ص9١758‏ . 


هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
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لتفعيل حقها فى الرهن في وقت غير مناسبء حيث تكون قيمة الأصول 
المرهونة فى أقل معدلاتها. 

ومن أمثلة هذه التعهدات: الإقرار بصحة تكوين شركة المشروع . 
وعدم مخالفة أي من القوانين السارية » وعدم وجود أخطاء أو إخلال 
تعاقدى فى اتفاقات أخرى يكون المقترض طرفا فيها » وهى من التعهدات 
الشائعة فى مجال القروض الدولية تعرف بمبدأ الإخلال المقابل 5055© 
الند1ء0 . 

وأخيرا من بين التعهدات التى تندرج تحت هذه الطائفة :التعجهد 
بصحة القوائم المالية وحسابات شركة المشروع التى تم تقديمها إلي البنوك 
المقرضة والتعهد بأنه لم يطرأ على هذه القوائم والحسابات أى تغيير 
جوهرى.' 
الالتزامات المرتبطة بتنفيذ المشروع: 

يجمع هذه الالتزامات ارتباطها بتنفيذ شركة المشروع للأعمال 
اللازمة لإقامة مشروع البنية الأساسية محل التمويل» وما يتصل بذلك من 
تنفيذ العقود والاتفاقات الرئيسية الخاصة بالمشروع؛ ومن هذه الالتزامات: 
اولا: الالتزام بتنفيذ الاتفاقات الرئيسية الخاصة بالمشروع: 

ويعد اتفاق المشروع من أهم الاتفاقات الجوهرية التى يترتب على 
الإخلال بها فسخ العقد» وتعريض المشروع لخسائر جسيمة ٠‏ فضلا عن 
التزام شركة المشروع بتعويض داثنيها عن الإخلال بتنفيذ الالتزنامات »؛ 
ومن ثم ٠‏ بات للبنوك المقرضة مصلحة مباشرة فى التحقق من قيام شركة 
المشروع بتنفيذ التزاماتها على النحو الوارد باتفاق المشروع ؛ والإخلال 
بذلك تنعقد به مسئولياتها العقدية وفقا لأحكام عقد القرض ». ويرتبط بهذا 
الالتزام التزام شركة المشروع بإنشاء المشروع وتشغيله وفق المتبع فى 


' هانى سرى الدين , التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ؛مر جع سابق ,ص 1١5‏ وما بعدها. 
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الأنشطة المماثلة. ' 
ثانيا: التزام شركة المشروع بفتح حساب احتياطى أو أكشر لخدمة 
المديونيات: ويخصص هذا الحساب لسداد قيمة القرض وفوائده فى الأحوال 
التى يتعرض فيها المشروع لخسائر مؤقتة أو انخفاض طاقة التشغيل. 
ثالثا: التزام شركة المشروع بفتح حساب التدفق النقدى: ويضم هذا الحساب 
جميع التدفقات النقدية والعائدات الناشئة عن التشغيل» ويتم تخصيصها 
للصرف على سداد القروض والضرائب المستحقة على الشركة." 
رابعا: تلتزم شركة المشروع بفتح حساب الاستثمار:ويضم جميع المبالغ 
ألتى يدفعها المسهمون فى الشركة» كما يضم جميع دفعات مبالغ القفرض 
التى تقدمها البنوك المقرضة » ويقتصر السحب - فى مرحلة التشييد - من 
هذا الحساب على المبالغ المستحقة لأعمال التوريد والمقاولة اللازمة لتكلفة 
الإنشاء والتشغيل. ظ 
خامسا: تلتزم شركة المشروع بفتح حساب التعويضات: ويضم هذا الحساب 
جميع المبالغ التى يلتزم بها الغير على سبيل التعويضء سواء أكان شرطا 
جزائيا مستحقا لشركة المشروعح عملا بالاتفاقات المبرمة بينها وبين المقاول 
أو المورد »أو قيمة التأمين المستحق للشركة أيا كان نوعه. 

وإذا كانت التعويضات تخصص لسداد قيمة القرض المستحق للبنك 
وفوائدهء فان مبالغ التأمين تخصص لاعادة اصلاح المرفق عما أصابه من 


. ق 
أضرار. 


أهانى سرى الدين » التنظيم القانوني والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص مرجع سابق عص 7178. | 
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سادسا : التزام شركة المشروع بمباشرة حقوقها التعاقدية كافة فسى 
مواجهة باقى أطراف المشروع: 

ويهدف النص على ذلك الزام شركة المشروع بمباشرة حقوقها فى 
المطالبة بالتعويض فى حق الأطراف المتعاقدين معها كالمشغل » أو المورد 
فى تنفيذ التزاماته » وتبدو أهمية هذا النص فى الأحوال التى يكون فيها 
المشغل أو المورد أو المقاول هم المسهمون الرئيسيون فى شركة المشروع: 
حيث يظهر تعارض في المصالح بين صفتهم تلك ومصلحة شركة 
المشروع.. ظ 
سابعا: حظر مباشرة أعمال معينة مرتبطة باتفاقات عقود المشروع قبل 
الحصول على موافقة البنوك المقرضة: 

تستلزم البنوك المقرضة حصول المقترضين على موافقتها المسبقة 
قبل قيام شركة المشروع بتصرفات قانونية معينة» من شأنها التأثير على 
جدوى المشروع الفنية أو المالية وفقا لطبيعة النشاط والعرف السائد » ومن 
التطبيقات العملية فى هذا الصدد ما تنص عليه عقود القروض الدولية من 
الحظر على شركة المشروع: 
إصدار أو تغيير الأعمال وفقا لعقد المقاولة إذا تجاوزت قيمة التغيير أو 
الاصدار مبلغا معينا قبل الحصول على موافقة مسبقة من البنك المقرض." 
ثامنا: الالتزام بالاستمرار فى تشغيل المشروع بعد انشائه رغم عدم تحقيق 
التدفقات النقدية أو العوائد المتوقعة: 

بموجب هذا الشرطه تلتزم شركة المشروع بالاستمرار في تشغيل 
المشروع ولو كان الاستمرار فى التشغيل غير مجد اقتصاديا » ويوجب هذا 
الشرط الحصول على موافقة البنوك المقرضة التخلى عن المشروع ووقف 


1 راجع ما سيق خصائص عقد غ+00ط : القسم الأول الياب الأول. 
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الباب الثاني 
تعدد المخاطر 


تمهيد: 

يحيط تنفيذ مشروعات البنية التحتية المقامة بنظام "80071 العديد 
من المخاطر أثناء مرحلتي التشييد والتشغيل بصورة قد تؤثر على نجاح 
المشروع وعدم تحقيق العائد المأمول. 
وفي سبيل الحد من هذه المخاطر تشترط البنوك المقرضة الحصول على 
ضمان يجنبها عقبات فشل المشروع وعدم استيفاء ما لها من حقوق. 
ونعرض في هذا الباب لصور المخاطر التي تحيط بالمشروع والضمانات 
الكفيلة بمواجهة تلك المخاطر في فصلين. 

مظاهر التعدد الفصل الأول 

ضمانات المخاطر الفصل الثاني 


يت 


0 
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يقصد بالمخاطر المرتبطة بالمشروع. الوقائع ال المبادية أو القانونية التى .* 
تطرأ بعد البدء فى المشروع والتى يترتب عليها الضرر أو الغبارة بامعر 
أطراف المشروع؛ وهى ما قد انتمل في زيادة تكلفة المشروع أو تأخير 
تنفيذ أى من الالتزامات الناشئة عن ,العقدء. أويجود عيب أو خال فى ابنذ 
أو الأداء. ٠‏ أو مإ يمس .الكفاءة الفنية. أو الإنتاجية للمشروع..- ..... 
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المسمحت الأول 
أنواع المخاطر 
يمكن تقسيم المخاطر التى تحيط بمشروعات +500 إلى نوعين؛ 
الأول المخاطر العامة » والثانى المخاطر الخاصة بتتفيذ المشروع؛ ونعرض 
لنوعى المخاطر فى مطلبين مستقلين. 


المطلب الأول 
المخاطر العامة 
تتعلق المخاطر العامة بالنمو الاقتصادى والبيئة السياسية والنظام 
الضريبي والنظام القانونى والنظام النقدى فى الدولة المضيفة التى لها تأثير 
على طلب المنتج أوالخدمة. وإذا كانت شركة المشروع تستطيع السيطرة 
على مستوى الخدمة فإنه ليس من اليسير عليها مواجهة المخاطر الأخرى.' 
ويمكن تقسيم المخاطر العامة إلى ثلاث طوائف: المخاطر السياسية 
» والمخاطر التعاقدية والقانونية » والمخاطر الاقتصادية والمالية. 
أولا : المخاطر السياسية -٠+‏ 
وهى المخاطر المرتبطة بالاستقرار السياسي داخليا وخارجيا فى 
الدولة المضيفة التى من شأنها التأثير على تنفيذ المشروع . ومنها المخاطر 
المرتبطة بالتأميم ونزع ملكية موجودات شركة المشروع وكذلك المخاطر 
المرتبطة بالاضطرابات والقلاقل والثورات والحروب التى يكون من شانها 
صعوبة تسويق الخدمة أو إنتاجها مما يؤدى إلى صعوبات مالية تلحق 
بالأطراف المتعاقدة » ومخاطر إلغاء الترخيص '. 
ثانيا : المخاطر التعاقدية والقانونية + - 
يتعين أن يسمح النظام التعاقدى والقانونى الأخذ نظا 07 
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ويمكن إجمال المخاطر التى تواجه مؤسسى المشروع والمقرضين فيما قد 
يرد من تعديل تشريعى' بعد إبرام العقد وخلال فترة نفاذه وعلى سبيل 
المثال؛ التعديل التشريعي الذى يرد على نظام الملكية أو التشريعات الخاصة 
بالبيئة أو المخاطر الناشئة عن أحداث استثنائية معينة من شأنها الحيلولة بين 
أطراف التعاقد وتنفيذ التزاماتهم . 
ثالثا : المخاطر الاقتصادية والمالية : 

تتعلق هذه المخاطر بعدم استقرار سعر الفائدة » وتقلبات أسعار 
صرف العملات والتضخم وتغير النظام الضريبي التى من شأنها التأثير 
على تكلفة تمويل المشروع”». إذ يترتب على التغييرات فى أسعار صرف 
العملات الأجنبية تغيير فى قيمة التدفقات النقدية من المشروع . فالغالب أن 
الأسعار وأجور الاستعمال المفروضة على المستفيدين أو العملاء المحليين 
يتم فيها الوفاء بالعملة المحلية» في حين تحتسب القروض وتكاليف المعدات 
والوقود - أحيانا- بالعملة الأجنبية» وهى مخاطر كبيرة لعدم استقرار أسعار 
صرف العملات خصوصا فى الدول النامية أو تلك التى يمر اقتصادها 
بمرحلة انتقالية . فضلا عما تواجهه شركة المشروع من احتمال أن تؤدى 
مراقبة أسعار صرف العملات الأجنبية إلى عجز شركة المشروع خدمة 
ديونها أو أداء استثماراتها . كما أن ثمة مخاطر- فى هذا الخصوص- 
تتعلق باحتمال ارتفاع معدلات سعر الفائدة» ويحمل هذا شركة المشروع 
مصاريف إضافية تتزايد فى مشاريع البنية التحتية لضمان المبالغ 
المستثمرة» وهو ما قد يلجا اليه بتحديد سعر فائدة ثابت أو إخضاعها لحد 
أعلى. ' 


فعدم الاستقرار الاقتصادى فى البلد المضيف يحمل البنوك المقرضة 


' راجع الضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة القسم الأول الباب الثانى . 
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على التحفظ فى تقديم القررضء وهوما ينعكس سلبا على صلاحية 0 
من الناحية المالية » من وجه آخر . فإن ضعف النمو الاقتصادى يؤدى ؛ 
ضعف الطلب على الخدمة أو المنتج.' 


المطلب الثانى 
المخاطر المرتبطة بتنفيذ المشروع 


تنقسم المخاطر المرتبطة ببناء وتشغيل مشروعات البنية الإسافئسية 
بحسب المراحل التى يمر بها المشروع إلى : مرحلة التنمية » مرحلة تنفيد 
المشروع وانشائه » مرحلة تشغيل المشروع وصيانته. 
.١‏ المخاطر المرتبطه بمرحلة التنمية :- 
وتتضمن المخاطر المرتبطة بعدم رسو العطاء على شركة المشروع؛ 
ومن ثم تكبد المسهمين خسائر التجهيز وإعداد مستندات العطاء . كما 
تشمل المخاطر الناشئة عن عدم الحصول على الموافقات والتراخيص 
اللازمة لإقامة المشروع.' 
". المخاطر المرتبطة بالتشييد وتشغيل المنشأة:- 
ينطوى كل مشروع على المخاطر الخاصة به بحسب طبيعته؛ 
فالمخاطر التى تحيط بمشروعات الكهرباء تختلف عن تلك التى تحيط 
بمشروعات إقامة الطرق." ويمكن تقسيم هذه المخاطر إلى نوعين 
أساسيين : مخاطر مرتبطة بالتشييدء ومخاطر مرتبطة بالتشغيل. 
أ- المخاطر المرتبطة بالتشييد:- 
تتمثل مخاطر التشييد أساسا فى تصميم المنشأة والزوينتها 
بالتكنولوجيا اللازمة للتشييد » وتعذر استكمال المرفق أو 
دنفيده فى الزمن المتفق عليه » وتجاوز التكلفة التقديرات 
.89 2 مأأء.م0 ,تستمقعز اموطة مروزاوع 
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الأصلية» أو عدم استيفاء المرفق لمعايير الأداء عند إنجازه.' 
مخاطر التصميم:- 

تنشأ مخاطر التصميم من خطأ فى الرسم والوصف الذى يجب 
أن يتم العمل وفقا له » والذى يجب أن يكون متضمنا للتفاصيل 
. ولا تكفى الخطوط العريضة - فى هذا الخصوص- مالم 
يتعهد المقاول بإعداد تصميم تفصيلي بنفسه . وإذا كان 
التصميم يقوم عليه - فى جزء منه - متخصصون. فإن ذلك 
يوجب أن يتم فى وقت مبكر لتأكيد سلامة التصميم فى هذه 
المرحلة حتى لا يؤدى إلى تعديلات - فيما بعد - من شأنها 
زيادة مخاطر التصميم.' ومن المهم التحقق من أن التكنولوجيا 
المستخدمة فى تنفيذ المشروع ثبتت كفاءتها لدى الاستعانة بها 
فى مشروعات نظيرة." 
ب- مخاطر تجاوز تكلفة أعمال البناء التقديرات الأصلية: 

قد ترد زيادة تكلفة أعمال البناء إلى أحد سببين:الأول» سوء 
تقدير شركة المشروع للتكلفة» سواء أكان بالنسبة للأأعمال أم 
المعدات. الثانى» إجراء تغييرات فى مواصفات المشروع 
بالتعديل أو الإضافة أو الإلغاء يكون من شأنها امتداد وقفت 
التشييد أو زيادة التكلفة بهدف تصحيح خطأ لحق بالتصميم أو 
رغبة فى تحسين أداء المنشأة. 

ويجدر الذكر أن خبرة أعضاء الكونسورتيوم تجعل من الزيادة 
ما يقف عند الحدود المعقولة بما لا يجاوز 90٠١‏ من قيمة 
الاستثمار.* 


' دليل اليونيسترال التشريعي ٠‏ مرجع سابق عص45. 
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ومن الوسائل. التى تلجا اليها شركة المشروع للتغلدب على 
المخاطر الخاصة بزيادة التكلفة التعاقد مع المقاول بنظام تسليم 
المفتاح بنظام التقدير الإجمالى مناة متناءآ » حيث يتم 
الاتفاق على الثمن بمبلغ اجمإلى يظل ثابتا دون نظر لتقلبات 
أسعار الخدمات أو المواردء بحيث يتحمل المقاول أى زيادة 
فى الأسعارء كما يتحمل مخاطر هبوط القيمة الشرائية للنقود 
والعيوب الناتجة عن الخطأ أو عيوب التصميم.' 


ج- مخاطر عدم استيفاء المرفق لمعايير الأداء عند انجازه: 
تحرص مؤمسات التمويل على تضمين عقد المقاولة العديد 
من النصوص التى تهدف إلى الحد من مخاطر التنفيذ الملقاة 
على عاتق شركة المشروعء؛ ومن بين تلك المخاطر عيوب 
التنفيذء وهو ما يكفله الالتجاء إلى نظام عقد تسليم المفتاح 
المبرم بين شركة المشروع والمقاول» بمقتضاه لا تنقفضى 
التزامات المقاول إلا بتمام عملية إقامة الأبنية وتوريد الآلات 
وتركيبها وتجهيز المرفق أو المصنع للتشغيل التجارى» ويظل 
المقاول مسئولا عن أى عيب أو خلل فى المرفق قبل تشغيله 
التجارى." 

ب- المخاطر المرتبطة بالتشغيل : 
بإتمام أعمال التشييد يواجه المقرضون وشركة المشروع 
مخاطر أخرى مرتبطة بالتشغيل ٠.‏ وتجمل هذه المخاطر فى : 
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المخاطر الناشئة عن عدم كفاءة الأداء » وقلة العائد » ومخاطر 
توريد المواد الخام وارتفاع تكلفة التشغيل.'...الخ 

مخاطر عدم كفاءة الأداء :- 

تتطلب السلطة المتعاقدة ومشترو الخدمة فى مشروعات 
1 الوفاء بعدة اشتراطات فى الخدمة المقدمة: ففي 
مجال مشروعات مرقق المياه؛ يتعين أن تكون المياه على 
درجة معينة من الجودة أو أن تكون الكهرباء منتجة بواسطة 
محطة كهرباء.ويلاحظ أن مخاطر عدم كفاءة الأداء تتشابه مع 
تلك المرتبطة بأعمال التشييد: فقد تكون تلك المخاطر ناشئة 
عن إنتاج أو تسليم خدمة غير مطابقة للمواصفات المتفق عليها 
وخاصة فى المشروعات التى تتطلب تقنيات فنية عالية." 


مخاطر قلة العائد:- 

تواجه المشروعات مخاطر تجارية ناشئة عن احتمالات عجز 
المشروع عن تحقيق العائد المأمول » إما بسبب تقلبات أسعار 
السوق أو قلة الطلب على المنتجء وهو ما يؤدى إلى إضعاف 
قدرة شركة المشروع على الوفاء بحقوق المقرضين واحتمال 
تعرض استمرار المشروع للخطر." 

ويلاحظ أن مخاطر قلة العائد تختلف بحسب قطاع المشروع 
ونوعه: ففى الحالة التى تحتكر فيها شركة المشروع المنتج أو 
الخدمة. تكون مخاطر قلة العائد فى حدها الأدنى » حيث يزداد 
الطلب على المنتج لعدم وجود بديل؛ في حين يزداد حجم 


'.157.م بأأء.م0 ,وعهنذا علأنع أمط ملأمنآ 
2 .94.م بأء.م0 .مرتمة؟! أنلطة جمذااه2 
* دليل اليونيسترال التشريعي ٠‏ مرجع سابق ٠‏ ص50. 


- 759 - 


المخاطر فى المشاريع التى تعتمد فى عوائدها على الدنسوق» 
وهو ما يصعب معه الوقوف على توقعات صادقة لحجم 
الطلب على الخدمة» ويظهر هذا النظر جليا بالنسبة لمشاريع 
الطرق الخاضعة لرسم المرورء حيث تواجه هذه المشاريع 
منافسة من مشاريع الطرق المعفاة مز ال 
وفى سبيل مواجهة مخاطر قلة العائد قد تقدم السلطة المتعاقدة دعما 
لشركة المشروع للتخفيف من الأضرار التى تلحق بالأخيرة فى الحالة التى 
يقل فيها الطلب والعائد على الخدمة» فعلى سبيل المثال» أعطت الحكومة 
المكسيكية فى مشروع الطريق السريع ‏ 1111827 10ع016© -قاء؟ 13 
لشركة المشروع الحق فى تمديد العقد عند ضعف الطلب عليها عما كان 
مقدراءفإذا زادت نسبة المرور على الطريقء بقيت مدة الامتياز كما هي 
متفق عليه فى العقد.' كما يتعين تقدير كفاءة المشروع ماليا للوقوف على 
حجم الطلب الحقيقى للخدمة أو المنتج » فإذا كان الطلب على المنتج أو 
الخدمة أقل مما كان مقدراء قلت جدوى المشروع المالية." 
مخاطر تجاوز تكلفة التشغيل: 
وتنشأ تلك المخاطر إما لسوء تقدير التكلفة المرجوة أو لسوء إدارة 
المشروع؛ وفى جميع الأحوال » فان هذه المخاطر تعرض التوازن المالى 
للمشروع للخطر. 
المخاطر المتعلقة بترابط البنية التحتية:- 
وتتمثتل هذه المخاطر فى فض التشابك بين المشروعات المختلفة: 
فعلى سبيل المثال» لا تتحمل شركة المشروع المخاطر المرتبطة ببناء 


' دليل اليونيسترال التشريعي ٠‏ مرجع سابق » ص٠‏ 
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راجع أيضا الضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة للحد من المخاطر المالية الباب الثانى لم 
الأول 

[.93.مغ.م0 ,ممما أنفطهة دمولام2 


1#. 


الحا 


الطرق التي يحتاجها الوصول الآمن للمشروع إذا كان المشروع متعلقا 
بتوزيع الطاقة الكهربائية.' 


المبحث الثانى 
توزيع المخاطر 
يقصد بتوزيع المخاطر تعيين الطرف أو الأطراف الذين يتحملون 
تبعات الأحداث التى تعد من مخاطر المشروع.' والأصل أن الطرف الذى 
يتحمل عبء تنفيذ الالتزام هو الذى يتحمل عبء المخاطر التى حالت دون 
تنفيذه بمقتضى الاتفاق»ء ورغم هذا الاعتبار القانونى فانه قد يكون من 
الملائم اقتصاديا نقل عبء أحد المخاطر إلى طرف آخر غير الطرف الذى 
يتحملها وفقا للقواعد القانونية' فعلى سبيل المثال قد تعمد شركة المشروع 
إلى ربط الضمانات المقدمة من مورد المعدات بتأمين تجارى يغطى بعض 
التبعات المترتبه على انقطاع سير العمل نتيجة لخلل المعدات,.* ومن ذلك 
أيضا تحمل المورد الخسائر الناجمة عن ارتفاع الأسعار فى السوقء أو فى 
سعر العملة الأجنبية طبقا للقواعد العامة طالما لا تشكل هذه التغيرات قوة 
قاهرة أو ظرفا طارئا . 
ومع ذلك يجرى الاتفاق على نقل عبء هذه المخاطر إلى أطراف 
أخرى فى حالات معينةء ولو لم يكن ذلك راجعا إلى قوة قاهرة أو ضرف 
طارىء'»؛ كما يتعين أن يؤخذ فى الحسبان أمران: أولهما » أنه لما كانت 
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مم 


الحلول اللازمة لتخفيف الد.خاطر المحيطة بتنفيذ مشروعات 5001 لا 
تعول على الضمانات غير المشروطة أساسا كان من اللازم أن يستوفى 
الضمان المالى الشروط الآتية : 
.١‏ تعيين جميع المخاطر الجوهرية للمشروع وتوزيعها وتخفيفها. 
". أن تتعدد مصادر التمويل اللازمة لمواجهة المخاطر المرتبطة 
بالمشروع. 
أما الأمر الآخر ٠‏ فإنه يتمثل فى تخفيف المخاطر المرتبطة بتنفيذ 
مشروعات5004 فى ضوء كل حالة على حدة. وبصفة عامة » فان شركة 
اللشروغ"تتضيل :المفاظل للفرقيطظة يريد المعقناة وصفرذها وطتغيلها في 
حين تتردد فى تحمل المخاطر غير المشمولة بالضمان والخارجة عن 
سيطرتها كالمخاطر السياسية والمخاطر التجارية ومخاطر القوة القاهرة.' 
ويكون الاتفاق هو الأصل فى توزيع المخاطر وتحديد الطرف الذى 
يقع عليه عبء تحملهاء والوضع الأمثل أن يتحمل المخاطر الطرف الأكثر 
قدرة على السيطرة عليها بأقل تكلفة» وأن يكون أكثرهم استفادة من السيطرة 
على المخاطر المعنية.' 
وعلى ضوء العرض السابق نعرض فى هذا المبحث لكيفية توزيع 
المخاطر العامة» والمخاطر الناشئة عن تنفيذ المشروع؛ كل فى مطلب 
المطلب الأول 
المخاطر العامة 


سبق وان ذكرنا أن المخاطر العامة تتمثل فى المخاطر السياسية 
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والمخاطر التعاقدية والقانونية' والمخاطر الاقتصادية والمالية؛» ونعرض 
لتوزيع المخاطر السياسية والمخاطر الاقتصادية والماليةه كل فى فرع 


الفرع الأول 
تسهم مؤسسات التمويل متعددة الأطراف فى التأمين من المخاطر 
السياسية. وتلعب وكالة ضمان الاستثمار متعددة الأطراف 71/16/4 التابعة 
للبنك الدولى ومنظمة فيما وراء البحار للاستثمار الخاص 0210 والشركة 
الفرنسية للتأمين على التجارة الخارجية 0017/4207 دورا جوهريا فى هذا 
الخصوص. '" 
أما وكالة ضمان الاستثمارء فينحصر دورها فى تحقيق التدفقات 
النقدية والتكنولوجية للدول النامية بشروط تتناسب مع احتياجاتها وسياستها 
وأهدافهاء ولتحقيق هذه الأهداف فإن الضمان يغطى أربع طوائف من 
المخاطر”:- 
)١‏ المخاطر المرتبطة بتحويل العملات» ويشمل الضمان الحالة التى لا 
يستطيع فيها المستثمرون أو المقرضون تحويل العملات الأجنبية 
إلى عملات وطنية أو نقلها. 
؟) المخاطر المتعلقة بنزع الملكية» ويواجه الضمان القرارات السيادية 
المباشرة أو غير المباشرة التى تحد من حقوق الملكية المقررة 
للاستثمار. 
”) المخاطر المرتبطة بالحروبء وتشمل الأضرار والعيوب التى تلحق 
' عرضنا لمواجهة هذه المخاطر فى الضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة والمتمثلة فى الثبات 
التشريعي بالباب الثانى من القسم الأول. 
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بأصل المشروعء؛ وخاصة تلك الأعمال الناشئة عن أعمال التمرد 
والإرهاب بسبب بواعث سياسية. 

؟) المخاطر المرتبطة بفسخ العقد» حيث يشمل الضمان تنفيذ حكم 
التحكيم أو الحكم القضائي الصادر بجبر الضرر الناشيء عن فسخ 
العقد. ّْ 
وتعد شركة 0017/8015 من قبيل المخاطر السياسية أربع 


.١‏ المخاطر الناشئة عن الحروب والثورات والفتن والقرارات الحكومية 
التى تنطوى على صعوبات تواجه تتفيذ الالتزامات. 
”. الكوارث الطبيعية» كالأعاصير والبراكين والفيضانات والزلازل والمد 
العالى. 
". المخاطر الناشئة عن عدم وفاء المدين بما عليه من التزام» بسبب قرار 
من السلطات الأجنبية بحظر نقل الأموال خارج الدولة. 
؟. المخاطر الناشئة عن عدم وفاء السلطة العامة بديون فى ذمتها. 
أما الضمان المقدم من منظمة0210 فيشمل المخاطر المرتبطة 
بتحويل العملة » ومخاطر نزع الملكية » والمخاطر السياسية » والمخاطر 
المرتبطة بالتنقيب وانتاج البترول والغاز.' 
كما تتحمل السلطة المتعاقدة المخاطر السياسية المرتبطة بالتأخير 
فى التنفيذ أو زيادة التكاليف عما كان مقدراء بسبب تصرفات السلطة العامة 
أو سلطات عمومية أخرى فى منح الموافقات والتراخيص والتصاريح. 
وتلتزم بدفع تعويض عما لحق شركة المشروع من خسارة:؛ كما قد تلتزم 
بتمديد اتفاق الترخيص بما يتناسب مع مدة التأخير." 


.99.م بأأء.م0 ]1 أنالطة مصتداا22 
7 .26.م رأاقء.م0 ,انهم #ناوع مرو .ع 
*.162.م بأك.م0 ,وعمزا علأن6 803 ملندتا 
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الفرع الثانى 
المخاطر الاقتصادية والمالية 

تتحمل شركة المشروع والبنوك المقرضة المخاطر المرتبطة بتغيير 
أسعار صرف العائد الناتج عن تشغيل المشروعء وكذلك مخاطر عدم 
استقرار سعر الفائدة والتضخم التي تؤثر على تكلفة تمويل المشروع» وهو 
ما يترتب عليه نقص الربح» وعدم تحقيق الجدارة الائتمانية للمشروع.' 

ولعلاج المشكلات المرتبطة بمخاطر تقلبات سعر الصرف والفائدة 
أفرزت التعاملات المالية عددا من الآليات التى تسمح للممولين مواجهة تلك 
المخاطرء ومنها عقود مبادلة الأصول المالية 5م82 ." 

ويمكن تعريف عقد مبادلة الأصول المالية بأنه اتفاق بين طرفين 
يتنازل بمقتضاه كل منهما للآخر عن مركز قانونى قائم وقت الاتفاق لمدة 
محددة يعود بانتهائها الحال إلى ما كان عليه قبل الاتفاق." ‏ 

وتستخدم عمليات المبادلة فى تغطية مخاطر تقلبات أسعار صرف 
العملات الأجنبية وأسعار الفائدة» وتتميز عن غيرها من الأدوات المالية 
الأخرى بأنها تحقق الغرض المطلوب دون تكلفة مالية عالية» إذا مسا تم 
استخدام قدر من التنبؤ بتقلبات الأسعارء فالمقترض الذى يخشى ارتفاع سعر 
الدولار يمكنه عن طريق عقد المبادلة ضمان سداد القرض بالعملة الوطنية" 
جنيه مصري". كما تتضاعف أهميته فى تغطية مخاطر الاقتراض طويلة 
المدة بمبادلة التزاماته ذات معدل الفائدة الثابت بأخرى ذات معدل فائدة 
متغيرء سواء أكان بالعملة نفسها أم عملة مختلفة» لتجنب تقلبات أسعار 
الفائدة. * 
! 90.م كاء.م0 .ستمو؟! ادهطة سنذااه2 
17 .م0 ,تمتعقا أنل6ة دنذااه2 
3 أمال كامل عبدالله ٠‏ النظام القانونى لعقود مبادلة الأصول المالية 51375: مؤسسة حورس 
الدولية » ص١١‏ 
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تحنذا تن 


المطلب الثاني 
المخاطر الناشئة عن تنفيذ المشروع 


تعد كفاءة شركة المشروع عاملا مهما بالنسية لكل من السلطة 
المتعاقدة والمقرضين عند تفدير المخاطر المحيطة بتتفيذ المشروع » فخبرة 
وقدرة وملاءة شركة المشروع والمنفذين عوامل مهمة لنجاح المشروع.؛ أما 
افتقار شركة المشروع لهذه العناصر فانه يؤدى إلى صعوبة مواجهة 
المخاطر الناشئة عن تنفيذ المشروع.' 

ونعرض لتوزيع المخاطر التاشئة عن أعمال تشييد المنسشأة 
وتشغيلهاء كل فى فرع مستقل. 

الفرع الأول 
توزيع المخاطر الناشئة عن التشييد 


مخاطر التأخير في التنفيذ وإتمام الأعمال 

يتحمل المقاول - طبقا للقواعد العامة- الأضرار الناشئة عن 
التأخير في تنفيذ الأعمال إذا كان راجعا إلى خطئه؛ حيث يلتزم بالتعويضات 
المتفق عليها. فإذا كان التأخير راجعا إلى شركة المشروع؛ فإنها وحدها 
تتحمل المخاطر الناشئة عن خطئها مالم يكن الإخلال راجعا إلى سبب 
أجنبي تنقضي معه مسئوليتها طبقا للقواعد العامة. تلك الآثار لا يمكن قبولها 
ببساطة في نطاق عقد 50014 لما تنطوي عليه من آثار سلبيةء' إذ أن التأخير 
في التنفيذ يؤدي إلى زيادة الفوائد المتولدة عن الدين المستخدم في تمويل 
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هال 


المشروع , كما أن هذا التأخير يؤدي إلى ضعف العائد المتحقق والمقدر في 
دراسة جدوى المشروع.ء نتيجة عدم دخول المنشأة في مرحلة التشغيل 
التجاري في موعده المحدد ٠‏ وأخيراء فإن التأخير قد يؤدي إلى عدم تنفيذ 
شركة المشروع لإلتزاماتها الناشئة عن العقود المبرمة بينها وبين الأطراف 
الأخرى المتعاقدة. ١‏ 

وقد أفرز العمل على المستوى الدولي قواعد تنظم العلاقة بين 
شركة المشروع والسلطة المتعاقدة في حال وقوع القوة القاهرةء وذلك 
بالتوسع في مفهوم القوة القاهرة » وإعادة التفاوض لتوزيع المسئولية الناشئة 
عن اختلال التوازن العقدي» بسبب وقوعهاء' وهو ما نعرض له. كل في 


غصن مستكقل. 
الغصن الأول 
التوسع في مفهوم القوة القاهرة 


تنص المادة ١55‏ من القانون المدنى المصرى على أنه " إذا اثبت 
الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبى لا يد له فيه» كحادث مفاجيء 
أو قوة قاهرة أو خطأ المضرور أو خطأ الغيرء كان غير ملزم بتعويض 
الضررء مالم يوجد نص أو اتفاق على غير ذلك". 

وقد قضت محكمة النقض المصرية أن المقصود بالقوة القاهرة 
بالمعنى الوارد فى المادة ١15‏ من القانون المدنى "أن تكون حربا أو زلزالا 
٠‏ كما قد تكون أمرا اداريا واجب التنفيذء بشرط أن يتوافر فيها اس تحالة 


7 ,(لى252) ذأ أهده :3 ممعام! 31215 دعل أزمعنآ عل عنااع] .امعرناقا عتسددوملمة/ا 


عوط رررععع10 :6160م وألأعع لئاط 10 .202ل 60" 8 99.5 
عم وعناوونظ 5ع12 ممأنوء21!0آ 5وع| كمهقل 5[ع6:2110:15م0 - 
د .8507.0 اع زوعظ عل المعررعء0ددم؟ دعل عرلدء 

> رفت محمد غنام, أثر تغير الظطلرف في عقود التجارة الدولية» رسالة «كتور راف كلية الحقوق 
جامعة المنصورة. 5٠٠٠١‏ ص 62684. 


ون و 


التوقع واستحالة الدفع؛ وينقدسى بها التزام المدين فى المسئولية العقدية؛ 
وتنتفى بها علاقة السببية بين الخطأ والضرر فى المسئولية التقصيرية"." 

أما محكمة النقض الفرنسية» فقد عدت القوة القاهرة تلك الحوادث 
الخارجة عن ارادة المتعاقدين والتي تكون غير متوقعة ومستحيلة الدفع ٠.‏ 
وبناء عليه إذا كان تنفيذ العقد غير مستحيل» ورغم ازدياد الصعوبات فإن 
المتعاقد يظل ملتزما بتنفيذ العقد ٠‏ إلا أن هذا المفهوم قد تطور فأص بحت 
اللروف الطارئة من قبيل القوة القاهرة." 

هذا المفهوم الضيق للقوة القاهرة غير مأخوذ به في ظل عقود 
الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين"الفيديك؛ ولجنة الأمم المتحدة للتجارة 
الدولية "اليونسيترال”» حيث تشير عقود الفيديك إلى أن القوة القاهرة وان 
كانت تشمل الحدث أو الأحداث التى تؤدى إلى استحالة تنفيذ العقد»ء فإنها 
تلحق بها حالة عدم تنفيذ العقد الراجع لأسباب خارجة عن سيطرة الطرفين. 

ويلاحظ على هذا التعريف أنه استبعد شرط عدم توقع الحدث وعدم 
إمكان تجنبه بوصفه إحدى الخصائص الرئيسية للقوة القاهرة طبقا للقواعد 
العامة." 
وقد ثار خلاف حول معيار عدم التوقع » حيث يأخذ الاستاذ السنهورى 
بالمعيار الموضوعيء في حين يأخذ الاستاذ الأموانى بمعيار الشخص 
المعتاد. 

فالرأى الأول يأخذ بمعيار موضوعى لا ذاتى» فيوجب أن يكون 
الحادث غير مستطاع التوقع لا من جانب المدعى عليه فحسبء بل من أشد 
الناس يقظة وتبصرا بالأمور.” 
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أما الرأى الثانى فيأخذ بمعيار الشخص المعتاد دون نظر إلى 
شخص المدين فى الالتزام والعبرة فى الوقوف على كون الشخص العادى 
الذى أحاطت به الظروف نفسها يستطيع توقع الحدث أو لاء مؤكدا أنه لا 
يختلف تقدير القوة القاهرة عن تقدير الخطأ. ١‏ 

أما لجنة الأمم المتحدة للتجارة الدولية فقد عرفت القوة القاهرة بأنها 
أي حدث استثنائي يحول دون تنفيذ العقد» وانتهت إلى أنه إذا كان سبب عدم 
تتفيذ العقد راجعا إلى ظروف مادية أو قانونية حالت دون تنفيذه» فإن زوال 
هذا السبب يعيد الأطراف إلى الحالة التي كانا عليها قبل حدوث الحدث؛ 
بحيث يستأنف العقد سيره مرة أخرى." 

وهكذا فإنه يعد من قبيل القوة القاهرة أن يكون الموقع المقام عليه 
المنشأة يدخل في عداد المناطق الأثرية» أو أن يكون التأخير في التنفيذ 
راجعا لرفض بعض السلطات العمومية الأخري استصدار التراخيص 
والموافقات اللازمة لتشييد المنشأة» أو عدم تمكين شركة المشروع من 
السيطرة على الموقع؛ بسبب تخلف السلطة المتعاقدة عن تقرير حق ارتفاق 
على الأراضي المحيطة بالموقع» 'كما يعد من قبيل القوة القاهرة الكوارث 
الطبيعية والحروب وقيام العمال بالاضراب وعدم توريد المواد اللازنمة 
لللنشاء.* 

وفي مصرء تبنت العقود المتعلقة بمشروعات البنية التحتية المفهوم 
الموسع الذي تقرره عقود الفيديك فيما يتعلق بالقوة القاهرة في معناهاء حيث 
جاء بأحد العقود أن "القوة القأهرة هي أي حدث أو اظرف أو أحداث أو 
ظروف مجتمعة» وتكون خارجة عن سيطرة الملتزم أو مقاولي الباطن أو 


' حسام الدين الأهوانى .مصادر الإلتزام » الطبعة الثانية ١995‏ ؛ دون اسم ناشر » ص875 . 
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الموردين التابعين له» قد اتسبب في أو تؤدي إلى تأخير في وفاء الملتزم 
لأي من الالتزامات التي ينص عليها هذا العقد...' وهكذا فإن المعيار المميز 
للقوة القاهرة هو "الأحداث الخارجة عن سيطرة الأطراف".' 

يتضح مما سبق اختلاف مفهوم القوة القاهرة عند الاتجاه الحديث 
والاتجاه التقليدي؛ وإن كان الرأي الذي تبناه الدكتور حسام الأهواني يعتنق 
الاتجاه الحديث. ونرى أنه مما يخفف من أثر الخلاف بين الاتجاهين أن 
نص المادة ١65‏ مدني مصري نص غير آمرء فيجوز للأُطراف المتعاقدة 
وقت إبرام اتفاق المشروع الاتفاق على خلافه أو على تعديله» بما يقيم 
التوازن بين طرفي الاتفاق. 


إعادة التفاوض والتوازن الاقتصادي للعقد 


إذا تضمن العقد شرطا يتيح للأطراف إعادة التفاوض في حال 
وقوع القوة القاهرة» نشأ على عاتق أطراف التعاقد التزام بالتفاوضء ويخلق 
هذا الشرط نوعين من الالتزامات المتقابلة: الأول» إخطار السلطة المتعاقدة 
بوقوع القوة القاهرة» والثاني: التزام السلطة المتعاقدة بتخفيف الضرر." 


أولا: إخطار السلطة المتعاقدة:- 

تلتزم شركة المشروع بإخطار السلطة المتعاقدة بوقوع القوة 
القاهرة. و تلعب الشروط التعاقدية لاتفاق المشروع دورا كبيرا ومؤثرا في 
خلق الالتزام بالإخطارء حيث تتضمن هذه الشروط المدة التي يتعين تقديم 
الإخطار فيهاء والوقائع التي تستند إليها شركة المشروع لتبرير الطلبء 
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والطرق أو الأساليب التي يمكن اتباعها لاستمرار تنفيذ العقدء والمدة 
اللازمة للتخفيف من الآثار الضارة التي ولدتها القوة القاهرة»' ففي عقد 
مطار رأس سدر اتفق الطرفان على أنه " على الملتزم أن يخطر المالك 
خلال ١5‏ يوما من تاريخ وقوع الحدث المتسبب في التأخير بعزمه على 
التقدم بطلب تمديد مدة التنفيذ» وكذلك عليه أن يحتفظ بكل السجلات اللازمة 
لتبرير أي طلب يقدمه في هذا الصددء وأن يحتفظ بأي سجلات أخرى قد 
يطلبها المالك" '. 

وقد جاء أيضا " على الملتزم أن يخطر المالك فور بدء حدوث القوة 
القاهرة أو توقعهاء بكافة التفاصيل المتاحة عن الحادث وآثاره "." 

فهذا الإخطار يسمح لشركة المشروع بإحاطة السلطة المتعاقدة بكل 
الظروف المحيطة بالعقدء حت تيتطيع أن نعذ كل الإجزاءات التي تساعد 
شركة المشروع على تتفيذ التزاماتها. 

ومن وجه أخرعفإن الالتزام بالإخطار يجعل الأطراف على بينة 
بمصير الاتفاق المبرم ومدى القدرة على التنفيذ والظروف المحيطة بهذا 
التنفيذء وهو ما يؤدي في النهاية لاستقرار العقد.* 

ويثور التساؤل عن الجزاء المترتب على عدم الإخطارء وتجيب 
النصوص التعاقدية بان عدم الإخطار يحرك مسئولية شركة المشروع 
التعاقدية» ويعرضها للجزاء. وقد يكون هذا الجزاء مرناء بألا تفقد شركة 
المشروع حقها في الاستفادة من وقوع الحدثء مع المحافظة علي حق جهة 
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الإدارة في التعويض عن الأضرار التي يسببها غياب الإخطارء وقد انون 
الجزاء متشدداء فلا يعطي لشركة المشروع المكنات السالفة»' ففي الحالة 
الأولى» تلتزم بتعويض السلطة المتعاقدة عن الأضرار التي أصابتها من 
جراء عدم تتفيذ التزامها في الفترة السابقة علي الإخطارء تتحمل شركة 
المشروع تعويض الغير عن الأضرار التي يعود سببها إلى عدم الإخطارء 
ومن الشروط التعاقدية التي اتفق فيها الأطراف علي توقيع هذا الجزاء ذلك 
الذي ينص علي أنه " في حالة تخلف الإخطار يلتزم المدين بالتعويض عن 
كل الخسائر التي تنتج عن ذلك..." . 

ويحفز هذا النوع من الجزاءات شركة المشروع علي الإسراع 
بإخطار السلطة المتعاقدة بوقوع الحدث. '" 

أما في الفرض الثاني» فقد تعرض الجزاء المشدد للنقد؛ لكونه مغاليا 
فيه» ولا يتناسب مع الخطأ الذي ارتكبته شركة المشروع بالنكول عن 
الإخطارء وهو من جانب آخر جزاء غير عملي؛ لسببين: أولهما أنه 
سيؤدي لتحميل شركة المشروع بالالتزام الذي صار مستحيلا أو مرهقاء أما 
السبب الثاني فيكمن في أن بعض الأحداث قد لا تنتج أثرها مباشرة »ء ولا 
تعرف نتائجها إلا بعد مرور فترة من الزمن» ومن ثم لا يجوز أن تجازي 
شركة المشروع بعدم الاستفادة من الأحداث: ويتعين إيراؤها من الالتزام أو 
تعديل أحكام العقدء إذ إن الجزاء العملي يجب أن 5 بالموعد الذي يجوز 
فيه للمدين التمسك بالحدثء؛ وهو العلم بالضرر." 
ثانيا: الالتزام بتخفيف الضرر:- 

لا يترتب على وقوع القوة القاهرة فسخ العقد باللضرورة؛ بل إن 


١‏ شريف محمد غنام ١‏ أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية رسالة دكتوراه مقدمة لكلية 
الحقوق جامعة المنصورة. 2.5٠٠١‏ "20 وما بعدها. 

١‏ شريف محمد غنام ٠‏ أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية» رسالة دكتوراه مقدمة لكلية 
الحقوق جامعة المنصورة ٠٠١‏ «ص-ه 4هه. 


و نا شااد؛ مرجع سابق. ص 6.48 وما بعدها. 


- 525 


للسلطة المتعاقدة الملاءمة بين أحد خيارين: إما فسخ العقد وتعويض شركة 
المشروع عما لحقها من ضرر من جراء وقوع القوة القاهرة» وإما تمديد 
الاتفاق» وهو ما يستفاد من نصوص الاتفاقات المختلفة» فقد نص فى المادة 
الحادية عشرة من عقد مطار رأس سدر على أن '" للمالك أن يختار انهاء 
الاتفاق نتيجة القوة القاهرة» وعليه أن يعوض الملتزم عما لحقه من خسارة 
من جراء ذلك الإنهاء. وكذلك جميع المطالبات التي قد توجه للملتزم من أي 
أطراف يكون قد لحقها ضرر من جراء ذلك الإنهاء» وعلى الملتزم أن 
يتنازل للمالك عن كافة حقوقه على هذا المشروع قبل الغير" .' 

والالتزام بتخفيف الضرر هو التزام عام يفرضه مبدأ حسن النية في 
تنفيذ العقدء'ويتمثل واجب الدائن فى ضرورة سلوكه تجاه المدين سلوكا 
متبصراء بحيث يتفادى الأخطاء المؤثرة فى تنفيذ المدين لالتزامه» وألا يقف 
عقبة تسبب استحالة تنفيذ المدين للالتزام ٠‏ فإذا أدى فعل الدائن أو خطؤه 
إلى استحالة التنفيذ» عد ذلك سببا أجنبيا معفيا من تبعة عدم التنفيذ» ويقابل 
واجب الدائن واجب آخر على المدين بألا يتسبب أو يدفع الدائن إلى ارتكاب 
الخطأ » فإذا خالف ذلك» فإن خطأ الدائن لا يعد سببا أجنبيا عن المدين؛ 
ذلك أن له يدا فى حدوثه". 
ولكن» ما هي الإجراءات المتبعة لتخفيف الضرر؟ 

تتنوع الإجراءات المتبعة التي يمكن أن تتخذها الإدارة؛ لتخفيف ما 
يلحق شركة المشروع من ضررء بحسب طبيعة العقد المبرم بين الطرفين 
وما تفرضه من التزامات عليهماء ومع ذلك فإن هناك اجراءات تشترك فيها 
العقود المبرمة بنظام 5004 للتخفيف من الضرر: من هذه الاجراءات تقديم 
اقتراحات تسهل تتنفيذ العقدء ومحاولة تكملة الانشاءات» والبحث عن مصدر 


' الوقائع المصرية؛ العدد 554 تابع (ب) ١‏ نوفمبر ,١954‏ صل .5١‏ 
كوريف غنامء مرجع سابق.» صل .5١6‏ 
عبد الجبار ناجى الملا صالح ٠‏ مبدا حسن النية فى تنفيذ العقود . رسالة ماجستير ٠‏ جامعة 


بغداد 5/ا5١‏ 0 ص ١١5‏ وما بعدها. 


تمويل جديد في حال عدم كفاية التمويل»' ومن صور التخفيف من الضرر 
التي نص عليها في الاتفاقات التعاقدية ما جاء في المادة العاشرة:ء البند ( د) 
من اتفاق مطار رأس سدر بتعويض شركة المشروع عن الأضرار" إذا لحق 
بالمطار أو بأي جزء منه بسبب القوة القاهرة سواء في مرحلة الإنشاء أو 
مرحلة التشغيل على المالك أن يشارك في دفع تكاليف عمليات الإصلاح أو 
الترميم أو إعادة البناء أو الاستبدال» بحسب مقتضى الحال لإعادة المطار 
إلى الحالة التي كان عليها قبل وقوع الضرر”"." 

وقد يتفق الطرفان على تمديد العقد بما يعادل مدة التأخير الراجعة 
لوقوع القوة القاهرة . وقد يكون التمديد للتعويض عن تعليق المشروع مسن 
جانب السلطة المتعاقدة أو من جانب سلطات عمومية أخرى.' 

فقد نص في المادة التاسعة » البند (ه) من اتفاق مشروع مطار 
رأس سدر على أن " يحق للملتزم تمديد مدة تنفيذ أعمال البناء بما يعادل 
مدة التأخير التي قد تتسبب الجهات والسلطات الحكومية فيها...'”. م (5) 


بن زه 


الجزاء المترتب علي الإخلال بتنفيذ الالتزام:- 

في حالة الإخلال بتنفيذ الالتزام بتخفيف الضررء فإن التعويض 
يكون بمثابة الجزاء المترتب علي هذا الإخلال» فقد نص في المادة العاشرة 
»بند (ج) من اتفاق منح ترخيص مطار رأس سدر على أنه ' على الطرف 
الذي يتكبد خسارة نتيجة لإخلال الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته أن يتخذ كل 
التدابير اللازمة لتخفيف تلك الخسائر .. فإذا لم يتخذ هذه التدابير. سقط 


' شريف غنام. مرجع سابق. صل 54١‏ وما بعدها. 
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الالتزام بدفع تعويض عن أي خسائر كان يمكن تجنبها بالتدابير المذكورة؛ 
وإذا اتخذ هذه التدابير» حق له أن يحصل علي تعويض كامل عن جميع 
خسائره؛ بما في ذلك التكاليف المعقولة التي يكون قد تكبدها لدي اتخاذ تلك 
التدابيرء حتى ولو لم تنجح هذه التدابير في تخفيف الخسارة".' والمستفاد من 
النص السابق أن عدم اتخاذ أى من الطرفين للتدابير اللازمة لتخفيف 
الخسائر يترتب عليه سقوط الحق في المطالبة بالتعويض عن الأضرار التي 
لحقت يه. 

وعلى ذلك فإن السلطة المتعاقدة لا تكون ملزمة بالتعويض إلا شق الضرر 
الذي لم تتمكن شركة المشروع من تخفيفه» رغم اتخاذها التدابير وبذل 
الجهد الكافي لهذا التخفيف .' 

المطلب الثاني 
مخاطر التشغيل والصيانة 


ينص اتفاق التشغيل والصيانة على توزيع المخاطر المرتبطة 
بتجاوز تكاليف التشغيل, حيث يلتزم المشغل بتقديم تعويض اتفاقى 
وضمانات حسن الإنجاز والتأمين من المخاطر فى حال إخلال المشغل 
بالتزامه. وعادة ما ينص الاتفاق على تعيين حد أقصى لمسئولية المشغل. 
ويخضع هذا الاتفاق للقواعد العامة بالإعفاء أو الحد من المسئولية عملا 
بأحكام المادة 7١1‏ من القانون المصرى التى تقضى ببطلان وعدم نفاذ 
الإعفاء أو تعيين حد أقصى للمسئولية إذا كان راجعا إلى غش أو خطأ 
جسيم » على أنه يجوز إعفاء المشغل من الخطأ الجسيم والغفش إذا كان 


' الوقائع المصرية؛ العدد 554 تابع (ب) ٠‏ نوفمبر 1154, صل .5١‏ 
١‏ شريف غنام» مرجع سابقء صل26290., 
لوزءعموم5 أوموزتومعامز عطا لضة 5لاأعمقمة أععزممم . معطعاوط طعاباعزانسظ 
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فاعله هو أحد تابعيه.' وتتحمل شركة المشروع تبعة المخاطر المرتبطة 
بتشغيل المرفق وصيانته؛ وتلتزم فى هذا الخصوص بما نص عليه فى اتفاق 
المشروع"» في حين تتحمل السلطة المتعاقدة المخاطر الناشئة عن القوة 
القاهرة بالنتص على حق شركة المشروع فى إنهاء الاتفاق إذا استمرت حالة 
القوة القاهرة لفترة طويلة. 

وفى هذه الحالة تلتزم السلطة المتعاقدة بتقديم تعويض لشركة 
المشروع. أما إذا استمرت القوة القاهرة لفترة محدودة» التزمت جهة الإدارة 
بتعويض شركة المشروع خلال هذه الفترة عن الفوائد المتراكمة بمقتقضى 
اتفاقات التمويل والأضرار الناتجة عن التأخيرء وعادة ما تضع السلطة 
المتعاقدة حدا أقصى للمبلغ الذى تلتزم بسداده." 


| هانى سرى الدين , التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية التحتية » الممولة عن طريق 
القطاع الخاص ٠‏ مرجع سابق ٠‏ ص ١75‏ . 
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القطاع الخاص . مرجع سابق » ص1724. 


الفصل الثانى 
ضماتات المخاطر 

مقدمة:- 

تعتمد مؤسسات التمويل على التدفقات النقدية المأمولة لناتج تشغيل 
المرفق أو المشروع بعد تشغيله لدى تمويلها لالمشروعات الاقتسصادية أو 
المرافق الصناعية» من ثم » فإن جدوى المشروع من الناحية المالية لا يتم 
تقييمها على أساس الأصول المادية للمشروع ولا على أساس الجدارة 
الات :ية للمسهمين بل يتم ذلك على التدفقات النقدية وعوائد التشغيل» فإذا 
أسفرت دراسة الجدوى الإقتصادية عن ضعف التدفقات النقديةء فإن 
مؤسسات الإقراض سوف تتردد كثيرا فى تمويل المشروعء كما تتردد إذا 
تبين لها صعوبة الحصول على الرهون اللازمة على أصول المشروع أو 
صعوبة الحصول على المستحقات المالية لشركة المشروع؛ سواء أكانت 
تلك الصعوبة تعود إلى عقبات قانونية أم سياسية.' 

ومن الناحية الاقتصادية فان التأمينات العينية والشخصية تشكل 
ضمانا لمؤسسات التمويل والإقراض؛ للسيطرة على أصول الشركة 
وتشغيلها بالكفاءة الكفيلة بتحقيق الأهدافء ويكون لها حال تعثر المشروع - 
لسبب أو أخر - الحق فى وضع يدها على هذه الأصول وتشغيل المشروع 
على أساس أن القيمة الحقيقية تكمن فى ضرورة استمراره - وهو ما 
يتحقق عن طريق حوالات الحقوق ورهن الحسابات النقدية". فإذا تعقدت 
الأمور واستحال تشغيل المشروع.؛ فإن المقرضين ومؤسسات التمويل يكون 
لهم - بموجب هذه الضمانات - الحصول على حقوقهم فى ظل مرتبة 


' هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاصء مرجع سابق ص5 ؛١‏ . 
: هانى سرى الدين ٠‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاصء مرجع سابق عص65١.‏ 


متميزة عند تصفية المشروعء وذلك من خلال الرهون التجارية والعقارية.' 
وعلى ضوء العرض السابق نعرض فى هذا الفصل للضمانات التي 
ترتكز على أصول المشروع.ء والضمانات التي ترتكز على عوائده» كل فى 


المبحث الأول 
ضمانات ترتكز على أصول المشروع 
تمهيد: 


إذا كان تمويل مشروعات البنية الأساسية بنظام 6004 يعتمد على 
ما يغله المشروع من تدفقات نقدية فى مرحلة التشغيل» فإن المراحل السابقة 
عليها لا يكون للبنوك المقرضة فيها حق الرجوع على شركة المشروع أو 
أن يكون لها حق رجوع محدود لا يشكل بذاته ضمانة كافية إلى جانب 
الضمانة المستمدة من غلة المشروع فيما بعد التشغيل. فبات لازما البحسث 
عن ضمانات ترتكز عليها أصول المشروع قوامها تأمينات عينية؛ كما تلعب 
التأمينات الشخصية دورا مهما في تحقيق الضمان في حال عدم وفاء شركة 
المشروع بما عليها من التزامات. ونعرض لهذين الضمانين كل فى مطلب 
مستقل." 


المطلب الأول 
التأمينات الشخصية 
شاع فى العمل استخدام الكفالة وما يعرف بخطابات الثقة والنوايا 
وخطابات المساندة ضمانا للوفاء بحقوق البنوك الدائنه» ونعرض لهذين 
الضمانين» كل فى فرع مستقل. ٠‏ 


.190.م . أأء.م0 الإصوك لعلدظ اع لطم 
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تت 


الفرع الأول 
الكفالة 

يقصد بالكفالة العقد الذي يتعهد بمقتضاه الكفيل للدائن بتنفيذ التزام 
المدين في حال عدم وفاء الأخير لالتزامه.وتتعارض الكفالة في إطار تمويل 
المشروعات بنظام 60014 مع فكرة التمويل دون حق الرجوعء: خاصة في 
مرحلة التشييدء حيث لا يدر المشروع عائدا تعول عليه مؤسسات التمويل 
لاستيفاء حقها. ' 

ومن خصائص التزامات الكفيل تبعيتها لالتزام المدين الأصلي. 
فوفاء شركة المشروع بالتزامها تجاه البنوك المقرضة يترتب عليه انقضاء 
التزام الكفيل» ويستطيع الكفيل أن يدفع بكل أوجه الدفوع التي تحتج بها 
شركة المشروع على المقرضينء ويلتزم الكفيل بجميع الالتزامات المقررة 
على شركة المشروع.: كما أن بطلان الالتزام الأصلي يترتب عليه بطلان 
التزام الكفيل. 

ويخضع عقد الكفالة للقواعد العامة في القانون المدني. وللكفيل 
الحق في التمسك بالمزايا المقررة له من الدفع بالتجريد والدفع بتقسيم الدين؛ 
مالم يكن كفيلا متضامناء بإعلان صريح عن ذلك شريطة أن يرشد الدائن 
إلى أموال للمدين تفي بكل الدين (مادة85/ مدني). ' 

وثمة تشابه بين الكفالة والاشتراط لمصلحة الغيرء في أن المتعهد 
يتعهد بوفاء ما على المدين قبل دائنه» غير أنه يختلف عن الكفالة في أن 
التزام المتعهد التزام أصلىء في حين يكون التزام الكفيل التزاما احتياطيا 
تابعا. ويقترب الاشتراط لمصلحة الغير مع الكفالة التضامنية» وان كان 
يتميز عن التزام الكفلاء المتضامنين فى أنه ينشىء دينا جديدا فى ذمة 
المتعهد. وهو من هذا الوجه لا يجوز له أن يتمسك بأوجه الدفوع التسى 


١‏ 199.م .أأء.م0 ملإصوك أعلدظ اء للم 
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يتمسك بها المدين الأصلى تجاه الدائن. ' 

ولا بقتصر التزام الكفيل على الوفاء بأصل الدين وانما يشمل أيضا 
ملحقاته. وفي مجال تمويل المشروع يعد من قبيل ملحقات الدين فوائد 
القرضء والخسائر التي تلحق بالمقرضين وفوائدها المنصوص عليها في 
عقد القرض.وفي حال إفلاس شركة المشروع يلتزم الكفيل بوفاء الدين. 
وبافتتاح التفليسة يكون للمقرضين الحق في تتبع الكفيل. وقد يغطي التزام 
الكفيل ديونا محددة على شركة المشروع؛ وقد يشمل ديونها كافة. ومن 
المقرر عملا بالمادة ٠١5‏ من قانون التجارة رقم ١7‏ لسنة ١999‏ أن سقوط 
آجال الديون مقصور على المفلس وحده دون سواه كالمدين المتضامن أو 
الكفيل؛ لأن مصدر التزام المفلس يختلف عن مصدر التزام الكفيل» فضلا 
عن أنه لم يصدر من الملتزم غير المفلس ما يبرر سقوط حقه في الأجل." 

وللكفالة العديد من المزايا بالنسبة الشركة المشروع والبنوك 
المترضنةة شتديحةه أزلء كنم العزالسة نحتاطة الأجعواءات اللارزسية 
لتقريرها. فعلى خلاف التأمينات العينية لا يشترط القيد أو الشهر عند 
تقديمهاء ومن ثم لا تتحمل شركة المشروع نفقات هذه الإجراءات. 

ومن وجه ثان» تحمي البنوك المقرضة من مخاطر اعسار شركة 
المشروع. ففي حال إخلال الأخيرة بتنفيذ التزاماتها تستطيع البنوك 
المقرضة الرجوع على الكفيل ومطالبته بسداد ما على شركة المشروع من 

وأخيراء فإن الكفالة تجنب البنوك المقرضة سداد نفقات تقييم المركز 

المالي لشركة المشروع قبل إبرام اتفاق القرضء لأنها تستطيع الرجوع على 
مدين موسر "الكفيل" في الحالة التي يكون فيها التمويل بحق رجوع محدود 
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في حال تعثر شركة المشروع في الوفاء بما عليها من دين. 
ومع ذلكء فإن الكفالة قد تعجز عن أداء دورها بوص فها وسيلة 
للضمان؛ وتتمثل العقبة الأساسية في هذا الصدد في إفلاس الضامنء» وهوما 
يفرغها من دورهاء'غير أن هذا الظرف الاستثنائي لا يقلل من دور الكفالة 
بوصفها ضمانا للمقرضين. 
الفرع الثانى 
خطابات النوايا 
ظهرت فى الولايات المتحدة منذ حقبة الستينات ظاهرة جديدة 
قوامها اعتماد مقدم الائتمان على شخص آخر يكون هو نفسه محل ثقة أكبر 
لدى مقدم الائتمان» ثم انتقلت الظاهرة إلى أوروبا فى السبعينات » وهو نوع 
مما يعرف بخطابات النوايا 16162 102غم1216 ." 
وللوقوف على الدور الذى تلعبه خطابات النوايا (2ع16 1102م1216) 
بوصفها تأمينا شخصيا يتعين تحديد مفهومها ١‏ والقيمة القانونية لخطابات 
النوايا . 


تعريف خطابات النوايا: 

خطاب النوايا وثيقة صادرة عن شخص يعنيه أمر الطرف المشمول 
بالخطابء كالشركة الأم أو الدولة المضيفة» بموجبه يضمن مصدر الخطاب 
تنفيذ شركة المشروع لالتزاماتها. فالهدف من هذا الضمان إقناع البنوك 
المقترضة بقبول إقراض شركة المشروع .' 

ولما كان هذا الضمان من شأنه التأثير على المركز المالى للضامن؛ 
حيث تظهر قيمة القرض فى جانب الخصوم من حساب ميزانيته؛ فقد يكتفى 
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مصدر الضمان بالمساندة» ويدرأ عن نفسه المسئولية المباشرة عن سداد 
القرض. 
على أنه » ينبغى التنويه أن مؤسسة الائتمان تكون - فى العادة - راغبة في 
منح الاتتمان» ولديها مخاوف يبددها خطاب النوايا.' 

ويتميز خطاب الثقة عن خطاب النوايا بأنه يصدر عن طرف 
أجنبى» ويوجه إلى أحد أطراف العقد أو التفاوض؛ ولهذا السبب يجد خطاب 
الثقة محله خارج اطار المفاوضات» خلافا لغيرها من خطابات النوايا التى 
يتبادلها الطرفان فى مرحلة التفاوضء بقصد تنظيم عملية التفاوض." 
ثانيا : القيمة القانونية لخطابات النوايا : 

توجه الشركة الأم خطابا إلى البنوك المقرضة من أجل تسهيل 
حصول احدى الشركات التابعة على اعتماد أو تسهيلات اتتمانية. وتتوقف 
الطبيعة القانونية لخطاب النوايا على مضمون الخطاب كونه يتضمن التزاما 
قانونيا أو لا. وبمعنى آخر يتعين فى هذا الصدد التفرقة بين مضمون التعهد 
والتمييز بينه وبين مجرد التوصية.' 

فإذا تضمن الخطاب التزاما قانونيا على عاتق مصدرهء عد ضمانا 
شخصيا- وإلا أمكن اعتباره مجرد توصية- وقد يكون الالتزام بتحقيق 
نتيجة» وقد يكون ببذل عناية. 
التزاما بالوصول إلى نتيجة محددة؛ ويترتب على الإخلال بتنفيذ الالتزام 
المسئولية العقدية لمصدر الخطاب الذي لا يستطيع دفعها إلا بإثبات وقوع 
القوة قاهرة أو خطأ من جانب المضرور.؛ 


' مصطفى الجمال . مرجع سابق ٠‏ ص54 . 
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وتطبيقا لذلك إذا صدر من الشركة الأم أو السلطة المتعاقدة خطاب 
نوايا بضمان وفاء دين المدين إذا نكل عن الوفاء به أو بجزء منه في موعد 
الاستحقاق» فإنه ينشئ حقا للبنوك المقرضة في مطالبة مصدر الخطاب 
بالوفاء إلى حد تشبيه مركزه بمركز الكفيل. وقد تتعهد الشركة الأم 
بالاستمرار شريكا في الشركة التابعة حتى تقوم الأخيرة بالوفاء بالتزامات 
البنوك . ويعد هذا التزاما بامتناع عن عمل إذا أخلت الشركة به انعقدت 
مسئوليتها في مواجهة البنك المستفيد في خطاب النوايا. 

مثل هذه التعهدات من شأنها تأمين الدائن ضد خطر نكول المدين 
عن الوفاء بالتزامه.' 

أما إذا كان التزام مصدر الخطاب التزاما ببذل عناية » كأن تضمن 
الخطاب التزام مصدره باتباع الوسائل الكفيلة بتحقيق النتيجة:؛ انعقدت 
مسئوليته العقدية فى حال إخلاله بتنفيذ التزاماته متى توافرت أركانها؛ لعدم 
اتخاذ الوسائل الكفيلة بتحقيق النتيجة» وفقا لمعيار الشخص المعتاد . ففى 
مشروع (2680) بالبرتغال لاعادة انشاء القطاع الكهربائى تعهدت الحكومة 
البرتغالية باتخاذ اللازم لضمان نقل الكربون للمجمع؛» وتعهد مصدر خطاب 
الثقة بحماية المقرضين؛ كما تضمن خطاب الثقة تاريخ تنفيذ مصدر 
الخطاب لالتزامه. وعلى هذا يكون للبنوك المقرضة التنفيذ على الأموال 
المملوكة لشركة المشروع قبل الرجوع على الدولة أو الشركة الأم." 

وفى حكم لمحكمة النقض الفرنسية فى مسألة خطاب النوايا الذى 
تصدره الشركة الأم لمصلحة دائن إحدى شركاتها التابعة قضت فيه بأن 
لقاضى الموضوع السلطة التقديرية فى اعتبار ما إذا كان التزام الشركة الأم 
التزاما ببذل عنايةء ومن ثم لا يعد ضمانا للغير ( الشركة التابعة) أو التزاما 


أ مصطفى الجمال» مرجع سابق.» صل ١‏ وما بعدها.وكذا صلاح امين ابو طالب». مرجع 
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بتحقيق نتيجة يتحقق به التزام الشركة الأم على نحو بات ونهائى باتخاذ كل 
ما هو ضرورى لتنفيذ الشركة التابعة لالتزاماتها تجاه دائئها يتحقق به 
ضمان الشركة الأم للشركة التابعة.' 

والتوصية بالمعنى الدقيق لا تعدو أن تكون واقعة قانونية ليس لها 
نصيب من صفات التصرف القانونيء: وما ينشأ عنه من التزامات بالمعني 
المفهوم» ونتيجة لذلك فإن الموجه إليه خطاب التوصية لا يستطيع الاستناد 
إليها لمطالبة مصدر الخطاب بعمل ما أو آخر يمكنه من استيفاء ديونه أو 
يمكن المشمول بها من الوفاء بالتوصية؛ لأن التوصية لا تتضمن تعهدا 
قانونيا أو أدبيا يمكنه من المطالبة بالتعويض عن الضررء على أساس 
المسئولية التقصيرية» إذا أثبت من وجه إليه الخطاب في جانب مصدره من 
خلال إثبات عدم صحة المعلومات التي قدمها مصدر الخطاب مع علمه 
بذلك» أو في القليل أنه كان في إمكانه أن يعلم بعدم صحتها إذا ما بذل الجهد 
المعقول الذي بذله الشخص العاديء وإثبات علاقة السببية بين هذا الخطأ 
والضرر يكون بإثبات أن المعلومات التي وجهها مصدر الخطاب كانت هي 
الدافع إلى منح الاثتمان للمشمول بالتوصية ." 

أما التعهد فإنه يشكل اتفاقا بين محرره والموجه إليه» ويتحقق قبول 
الأخير إما من مجرد سكوته أو حيث يمكن عده من صور القبول الضمني 
إذا أفصح من وجه إليه بقيامه بتنفيذ العملية المقصودة في الخطاب." 

والبين أن الفارق بين حالة التوصية وحالة التعهد يكمن فى أن 
المسئولية الناشئة عن التوصية تقوم فى أساسها على الواجب العام فى التزام 
الحيطة والحذر فى السلوك؛ في حين تقوم المسئولية عن التعهد على أساس 
' صلاح امين ابو طالبء مرجع سابقء صل ؛6© وما بعدها. 


* مصطفى الجمال ٠‏ مرجع سابق . ص 755 وما بعدها؛ وفي المعنى نفسه . صلاح امين ابو 
طالب. مرجع سابق» صب .6١‏ 


* مصطفى الحمال . مرجع سابق ٠»‏ صل 16 


موت ا 


التعهد يجعل مسئولية مصدر الخطاب لا تستند الا على أساس من المسئولية 
التقصيرية. ' 

ويرى الباحث أن خطابات الثقة بأشكالها المختلفة» سواء أكانت من 
قبيل خطابات النوايا أم التوصية أم التعهد تشكل ضمانة اضافية للدائنين 
المقرضين إلا أنها تتباين في آثارها القانونية على أطرافها الثلاثة» ومن ثم 
فإن التكييف القانوني لطبيعتها المتباينة بين صورها المختلفة يؤثر تاثيرا 
مباشرا على المراكز القانونية لأطرافهاء وينعكس بالضرورة على حقوقهم 
والتزاماتهم» بحيث يبقى الفصل في نفسير إرادة مصدر الخطاب لقاضي 
الموضوع أو هيئة التحكيم؛ بحسب الأحوال عند المنازعة؛ وهو ما يوجب 
على مصدر الخطاب أن يتحرى الحيطة والدقة لدى اختيار طبيعة المساندة 
التي يهدف إليهاء لتحقيق الغاية المأمولة في تأمين الدائن وتحقيق الضمان. 

وفى جميع الأحوالء فان الإلتزام الناشيء على عائق مصدر 
الخطاب يتأسس على مبدأ حسن النية فى تنفيذ العقودء فلا يستطيع مصدر 
الخطاب أن يجحده أو ينكره أثناء سريان عقد القرض." 


المطلب الثانى 
يتميز التعاقد بنظام (0001) بأنه يخول شركة المشروع حقا عينيا 
على المنشأة متمثلا في ملكيتهاء وهي بموجب هذا الحق تستطيع ترتيب 
تأمينات عينية على المنشأة ضمانا لوفاء ما عليها قبل البنوك المقرضة. 
ويستوي في ذلك أن يكون الرهن رسميا أو حيازيا. 
ونعرض في هذا المطلب للرهن الرسمي والرهن الحيازي لأصول 
المشروع؛ كل في فرع مستقل. 


أمصطفى الجمال . مرجع سابق ٠‏ ص 555. 
* .204 .203.م, أاء.م0 , لاود أعلد8 اء لطم 


اجحح#”# مه 


الفرع الأول 
الرهن الرسمي 

الرهن العقارى:- 

يبدو ضروريا فى مجال تمويل البنوك فى مشروعات البنية التحتية 
بنظام(6001) الأخذ بنظام الرهن الرسمى ضمانا للبنوك المقرضة فى 
مرحلة التشييد وقبل بدء التشغيل» حيث لا يتوفر بعد تدفقات نقدية. 

وليس في القانون المصرى ما يحول دون الأخذ بالرهن العقاري 
طالما أجاز الاتفاق والقانون تملك شركة المشروع لللّصول ملكية خاصة 
طوال مدة الترخيص.' 

وفى مجال التمويل بهذا النظام يتقرر للبنوك المقرضة حق رهن 
رسمى على الأراضى التى يقام عليها المشروع؛ كما يمكن أن يمتد محل 
الرهنء ليشمل عدة عقارات أخرى تستطيع البنوك المقرضة أن تستادى 
حقوقها من أى منها؛ عملا بقاعدة عدم قابلية الرهن للتجزئة»' غير أنه 
بالنسبة للآلات والأدوات التي تحوزها شركة المشروع استنادا إلى حق 
التأجير التمويلي فلا يرد عليها الرهن قبل تملك الشركة لها. 

ويرى الباحث وجوب الاتفاق على ألا يتجأوز سداد الدين أجل 
الترخيصء وهو ما يجد سنده فى أن التزام شركة المشروع بتسليم المنشأة 
خالية من الحقوق العينية والشخصية يفرض عليها ذلك؛ نفاذا لاتفاق 
الترخيص المبرم بينها وبين السلطة المتعاقدة. 

الفرع الثاني 
الرهن الحيازي 

يشمل الرهن الحيازي رهن الأسهم المملوكة للمسهمين في شركة 

أ هانى سرى الدين ٠»‏ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 


القطاع الخاص . مرجع سابق 6 ص؟9؟ ٠.‏ 
* 195[.صاقك م0. لإصوك أعلد8 أء لطم 


اكت 


أولائرهن الأسهم المملوكة للمساهمين فى شركة الاشروع: 

تشترط البنوك المقرضة - قبل اكتمال أعمال البناء والتشييد 
والتشغيل - رهن المسهمين للأسهم المملوكة لهم لمصلحة البنوك المقرضة 
ضمانا لسداد شركة المشروع لمديونيتها. وعملا بالمادة 7١5‏ من قانون 
التجارة الجديد يعد المسهم الراهن بمثابة كفيل عينى . وعادة ما يتم اعتيار 
الرهن منتهيا بعد إتمام الإنشاء والتشييد والبدء فى التشغيل الاقتصادى 
للمشروع لاستبدال محل الرهنء وذلك بانتقال الرهن إلى عوائد المشروع.' 

وقد نص المشرع في المادة ٠١٠١‏ تجاري مصري على أن " تنتقل 
حيازة الحقوق بتسليم الصكوك الثابتة فيها وإذا كان الصك مودعا عند 
الغيرء عد تسليم إيصال الإيداع بمثابة تسليم للصك ذاته» بشرط أن يون 
معينا في الايصال تعيينا نافيا للجهالة وأن يرضى المودع عنده بحيازة 
الصك لحساب الدائن المرتهن”". 

والنص على النحو المتقدم حاسم الدلالة في جواز الحيازة الرمزية 
الثابتة في صكوك أو سندات ممثلة في ايصال الإيداع إذا توافرت الشروط 
المبينة بالنص آنف البيان." 
وتتنوع المنقولات غير المادية أو المعنوية وتتمثل فى نوعين: 

اما أن تكون حقا ثابتا فى صك من الصكوك التجارية » أو تكون 
حقا عاديا." 

وقد نص قانون التجارة الجديد رقم ١17‏ لسنة ١995‏ على أحكام 


' هانى سرى الدين » التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية الممولة عن طريق 
القطاع الخاص . مرجع سابق ٠‏ ص587 . 

على البارودي ومحمد فريد العرينيء القانون التجاريء طبعة 5004؛: مرجع سابق» ص ١5١‏ 
وما بعدها. 

* على البارودي ومحمد فريد العريني . القائون التجارى » طبعة ٠٠١4‏ ؛ ص؟8١١‏ . 


ديام - 


مغايرة في رهن الأوراق المالية» حيث أوجب أن يتم رهن الصكوك 
الأسمية بحوالة يذكر فيها أنها على سبيل الرهن» وتقيد فى دفاتر لدى الجهة 
التى أصدرت الصك. 

أما الصكوك لأمر أو الإذنية » فيتم تظهيرها على أن يبين فى 
الصك أن التظهير للرهن أو لسواه » وفى الحالتين يكون الرهن نافذا فى 
حق المدين دون حاجة لاعلانه به خلافا للقواعد العامة.' وعملا بالمادة 
77١‏ من قانون التجارة يشترط لصحة هذا التظهير أن يكون موقعا من 
المدين الراهن بما يفيد الرهن أو الضمان." 

أما الصك لحامله » فحكمه حكم المنقول المعنوى»وبموجب المادة 
الثانية من اللائحة التنفيذية للقانون رقم 1 لسنة ٠٠٠١‏ بشأن الإيداع والقيد 
المركزى للأوراق المالية يتم إيداع الأوراق المالية التى تم تسليمها عن 
طريق أحد أعضاء الإيداع المركزى بتقديم طلب بذلك على النموذج الذى 
تعده الشركة مرفقا به ما يفيد ملكيتهم بالنسبة للأوراق المالية الإسمية » على 
أن تصدر الشركة بيانا متضمنا نوع الورقة المالية والكمية المودعة وتاريخ 
الإيداع» وكون الأوراق المالية مرهونة أو محجوزا عليهاء ويسلم العميل 
البيان» ويقوم هذا البيان مقام صكوك الأوراق المالية والشهادات المؤقتة فى 
جميع التعاملات؛ بما فى ذلك الرهن.ويمتنع التعامل على الأوراق المالية 
المودعة أو اقتضاء أى حقوق ناشئة عنها إلا عن طريق القيد الدفترى لدى 
الشركة. 

أما بالنسبة للحقوق العادية » وهى مالا يجوز نقلها بالمناولة أو 
بحوالة » فتقيد فى سجلات أو بالتظهير ٠‏ فقد سكت قانون التجارة الجديد 
عن حكم الرهن الذى يتقرر عليهاء ومن ثم لا مناص من أن يصار إلى 
' عبد الغنى الأزهرى ٠‏ التنظيم القانونى لرهن الأوراق المالية دراسة مقارنة بين القانونين 
المصرى والفرنسي ٠‏ رسالة دكتوراة » جامعة طنطا ٠٠١5‏ . ص9١35‏ . 
* علي البارودي ومحمد فريد العريني » القانون التجارى ٠‏ طبعة ٠٠١5‏ . ص9؟١‏ . 


اهرهم" 


القواعد العامة فى القانون المدنى» حيث يتبع فى رهنه إجراءات الحوالة: 
عملا بالمادتين ١١١ , "٠6‏ مدنى وبمقتضاهما يتعين قبول المدين للرهن 
أو إعلانه لينفذ فى حقه » وأن يكون ثابت التاريخ لنفاذه فى حق الغير. 

وينبغى التنويه أن المادتين ١/1١77 ٠ ”/1١7١‏ من قانون التجارة 
واللتين تقضيان بنفاذ الرهن المشار إليه فى الفقرتين الأولى والثانية مسن 
المادة ١١١‏ فى حق المدين دون حاجة إلى إعلان الراهن أو قبوله تتعلقان 
برهن الحقوق الثابتة فى صكوك اسمية أو لأمر ولا تنصرف إلى غيرها. 

أما الفقرة الأولى من المادة ١77‏ التى تنص على أنه " مع مراعاة 
الأحكام المنصوص عليها فى المادة السابقة وهى المادة ١7١١‏ الخاصة 
بالحقوق الثابتة فى صكوك - لا يشترط لنفاذ الرهن التجارى فى حق الغير 
أن يكون مكتوبا أو تكون ورقته ثابتة التاريخ" فهى تتعلق بذاتية عقد الرهن. 
ولا تتصرف إلى إجراءات الإعلان أو القبول» ويتعين أن تكون ثابتة 
التاريخ لنفاذ الرهن فى حق الغير » وتحتسب مرتبة الرهن من التاريخ 
الثابت لإعلان المدين أو قبوله.' 

ويذهب جانب من الفقه إلى أنه" مما لاشك فيه أن الحكم بالنسبة 
لرهن الحقوق العادية به نوع من التشدد » خاصة أن نقل حيازة الصكوك 
الاسمية ولأمر يكفى - دون ما حاجة إلى إعلان أو قبول ٠‏ أو ثبوت تاريخ 
لأى منهما أو للورقة المثبتة للرهن- لنفاذ رهن الحقوق الثابتة فيها فى حق 
المدين والغير. وهذا وضع لا يخلو من غرابة مادام الرهن تجاريا فى 
الحالتين» وما دام المقصود تشجيع وتسهيل الائتمان التجارى"." 

ويجرى العمل فى فرنسا فيما يتعلق برهن الأسهم بإعلان شركة 
المشروع تاريخ الرهن والتوقيع على عقد الرهن» وتحويل الأسهم إلى 
حساب خاص باسم شركة المشروع يتضمن الأسهم المرهونة والحقوق 


| على البارودي ومحمد فريد العرينيء القانون التجاري» طبعة :.,35٠١54‏ ص .١١١‏ 
“على البارودي و محمد فريد العرينى ؛ القانون التجارى ٠‏ طبعة ٠٠١5‏ . ص١١١‏ وما بعدها . 


8م75 - 


المالية وغير المالية المملوكة لشركة المشروعء؛ وذلك بموجب قانون " يناير 
8 فى شأن القيم المنقولة» ويتقرر للبنوك المقرضة حق تتبع المال 
المرهون والتنفيذ على الأسهم المرهونة بعد تجريد المدين.' 
وبمقتضى القانون رقم 4 لسنة ٠٠٠١‏ بشأن الإيداع والقيد 
المركزى ناط المشرع بشركة الإيداع المركزى قيد حق الرهن على 
الأوراق المالية فى سجلاتهاء بهدف تجميدها وعدم جواز التصرف فيها 
نهائيا خلال فترة سريان القرضء لحين انقضاء الرهن وإخطار الشركة 
بذلك. 
وينحصر أطراف عقد الرهن فى الدائن المرتهن» والمدين الراهن » 
وأمين الحفظ الذى يدير حسابات العميل ( المدين الراهن ) فضلا عن شركة 
مصر للإيداع والحفظ المركزى.' 
وتتولى شركة الإيداع المركزى قيد حقوق الرهن على الأوراق 
المالية» ومنها الأسهم : وأوجب القانون رقم 47 لسنة ٠٠٠١‏ تقديم مستندات 
تتمثل فى الآتى : 
١‏ نسخة من عقد القرض. 
". موافقة المدين الراهن. 
؟. بيان موقع من طرفى عقد الرهن يعين سلطات الدائن المرتهن على 
الأوراق المالية المرهونة وتوابعها من الفوائد." 
كما يوجب القانون قيد الرهن خلال ثلاثة أيام من تاريخ إيداع 
المستندات لشركة الإيداع والقيد المركزى.ولا يجوز للمالك المسجل رهن 
الأوراق المالية لمستفيدين لديه أو ترتيب أى حق عليها إلا إذا وافق المستفيد 


.2.196 بأأء.م0 بلإصصد5 أعلدى اع لطم 

هالة كمال محمد » الالتزام بالقيد والإيداع المركزى وفقا لقانون؟5 لسنة ٠٠٠١‏ . رسالة 
دكتوراة جامعة القاهرة » ٠٠١5‏ , ص'"لا”7 . 

هشام فضلى ٠‏ تدأول الأوراق المالية والقيد فى الحساب . دار الجامعة الجديد للنشر ء الطبعة 
الأوئى املاب صن 5 


ع ات 


على ذلك كتابة» ويبدأ نفاذ الرهن قبل الغير من تاريخ قيد الرهن فى دفاتر 
شركة الإيداع المركزى.' 
آثار الرهن : 

لم يرد فى نصوص القانون رقم 47 لسنة ٠٠٠١‏ تعيين للآشار 
المترتبه على الرهن» ومن ثم يصار فى هذا الصدد إلى قواعد رهن 
الأوراق المالية التى وردت فى المادة "١5‏ وما بعدها من قانون التجارة 
رقم ١٠‏ لسنة 15195١ء‏ بما لا يخل بالقواعد الجديدة الواردة بالقانون رقم ”1 
لسنة ٠٠٠١‏ اللاحق على القانون الأول على أساس أن الأحكام الواردة فيه 
على ما يرى الباحث - تعد ملغاه ضمنا فيما يتعارض منها وأحكام 
القانون اللاحق دون ما حاجة لنص المشرع على ذلك صراحة ٠»‏ كما تسرى 
أحكام القانون المدنى فى الرهن الحيازى فيما لم يرد بشأنه نص فى قانون 
التجارة.' 

والملاحظ أن اللائحة التنفيذية للقانون رقم “35 لسنة ٠٠٠١‏ 
عرضت لبعض الأحكام الموضوعية فى رهن الأوراق المالية فى المادة من 
؟؛ حتى 45 من اللائحة » فأخلت بمبدأ المشروعية حين أمدرت مرتبة 
التشريع بالنسبة لللائحة فى السلم التشريعى ودون تفويض من المشرع حين 
تجاوزت الصفة اللائحية التي تصدر تنفيذا للقانون إلى التعرض ليعض 
الأحكام الموضوعية في رهن الأوراق المالية التي يضطلع بها المشرع أو 
من يفوضه في ذلك » غير أن ما أوردته من أحكام جاءت تطبيقا للقواعد 
العامة فى القانون المدنى والتجارىء: وهو ما يجعل النص الوارد في اللائحة 
عقيما في نتيجته القانونية» حيث إن النص فى اللائحة ترديد لما ورد فسى 


القانون. 


: سميحة القليوبى ٠»‏ الوسيط في شرح قانون التجارة المصريء دار النهضة العربية 2,5٠5٠٠١6‏ 
الطبعة الرابعة» الجزء الثاني. ص ١8‏ ومابعدها. 
5 
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وتتباين آثار الرهن بين المرحلة السابقة على حلول الدين وتلك التالية له. 
.١‏ آثار الرهن قبل حلول أجل الدين المضمون: 

يكون للدائن اتخاذ كل التدابير والإجراءات اللازمة للحفاظ على 
الشيء المرهون وصيانته؛ عملا بالمادة ©؟١‏ من قانون التجارة» كماله 
إدارة المال المرهون بما يمائل الإدارة التى يباشرها المودع لديهء ولا يجوز 
للدائن المرتهن إذا ما تراجعت قيمة الورقة فى السوق الورقية استبدال 
غيرها بهاء لأن ذلك يتجاوز حدود الحفظ المنصوص عليه فى قانون 
التجارة. ' 
أما المدين الراهن » فيبقى مالكا للشيء المرهون» ولكن حقه فى التصرف 
بصفته مالكا يقف عند حد عدم المساس بسلامة الرهن أو إضعاف 
التأمينات؛ وذلك عملا بالمادة ١١١‏ من القانون المدنى التى توجب عرض 
الأمر على القاضى إذا عرضت للمدين فرصة بيع الشيء المرهون فى 
صفقة رابحة ٠‏ ويتولى القاضى عند الترخيص له بالبيع تعيين شروطه » 
وما يتصل بإيداع الثمن الذى ينتقل إليه الرهن. 

كما يظل للمدين الراهن الحق فى استثمار الورقة المالية المرهونة» 
مع مراعاة أن يكون الاستثمار بمنأى عن شبهة التصرف فى الورقة» وهو 
ما تحظره المادة "4 من اللائحة» طالما يستبدل أوراقا جديدة بالورقة المالية 
المرهونة." 
وعملا بالمادة ”/١4‏ من قانون التجارة يجوز لكل من المدين الراهن 
والدائن المرتهن أن يطلب من القاضى المختص بأمر على عريضة 
الترخيص له فى بيع الورقة المرهونة؛ إذا كانت عرضة للهلاك أو التلف » 
ولم يشأ المدين الراهن تقديم بديل عنها » وينتقل الرهن إلى الثمن الناتج عن 
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البيع.' 

وأخيرا ٠‏ فإنه فى الحالة التى تكون قيمة الورقة المرهونة قد دفعت 
بالكامل وقت تقديمها » فإن واجب المدين الراهن عند مطالبته بباقى الثمن 
أن يقدمه للدائن المرتهن قبل ميعاد استحقاقه بيومين على الأقل ٠‏ وإلا جاز 
للدائن المرتهن بيع الورقة طبقا للإجراءات المقررة فى القانون التجارى 
على نحو ما يتقدم » لينتقل الرهن إلى الباقى من ثمن البيع بعد سداد الجزء 
غير المدفوع من الثمن." 

". آثار الرهن عند حلول أجل الدين المضمون :- 

أما فى حالة حلول أجل الدين المضمون بالرهن الحيازى » فإن 
نكول المدين عن الوفاء به يجيز للدائن المرتهن مباشرة إجراءات التنفيذ 
على الشيء المرهون واستيفاء جميع مستحقاته من قيمة الشيء المبيع ء 
ويكون للدائن المرتهن حق الأولوية والأفضلية.' 

وينتقل حق الدائن المرتهن إلى ثمن الأوراق المالية المباعة » 
ويشمل حق الدائن المرتهن مصاريف الصيانة والحفظ » وجميع 
المصروفات التى تعد من مستلزمات الرهن.* 

وتنص المادة 9؟١‏ تجارى على بطلان ما يسمي بشرط الطريق 
الممهد 9266م 7016 06 ع1310156ء ١‏ وهو اتفاق يتم إبرامه وقت تقديم الرهن 
أو بعد تقريرهء يخول للدائن المرتهن فى حالة عدم استيفاء كامل دينه عند 
حلول أجله الحق فى تملك الشيء المرهون أو بيعه نظير ثمن معلوم أيا كان 
؛ دون مراعاة الإجراءات المنصوص عليها فى القانون التجارى.” 

وكان دافع المشرع إلى هذا الحظر اعتبارات مبناها أن قبول المدين 


' سميحة القليوبى . الوسيط فى شرح قانون التجارة المصري . مرجع سابق» صل .25١8‏ 
7 هشام فضلى . مرجع سابق ء» ص١7‏ وما بعدها. 

: سميحة القليوبى . شرح قانون التجارة المصري رقم 7 السنة ٠ ١995‏ ص .4١8‏ 

* هشام فضلى . مرجع سابق » ص9 . 

' على البارودي ومحمد فريد العريني ٠‏ القانون التجارى ؛ طبعة ٠ ٠٠١5‏ ص29؟1 . 


- 755+ 


الراهن لهذا الشرط لا يكون - فى الغالب - إعمالا لمبدأ سلطان الارادة » 
بالنظر إلى مركزه الضعيف الذى لا مفر أمامه من الانصياع لإرادة الدائن 
؛ إضافة لما قد يختفى وراء هذا الشرط من فوائد ربوية تمثل الفارق بين 
الثمن المتفق عليه والثمن الحقيقى للمبيع » وهو ما يخل بالتوازن الذى 
يرعاه الشارع بين المصالح المتعارضة لذوى الشأن لدى تنظيمه للتأمينسات 
العينية. ' 

وإذا كانت المادة ١1١9‏ من قانون التجارة قد حظرت من ناحية 
أخرى الاتفاق بين المدين الراهن والدائن المرتهن على بيع المال المرهون 
دون مراعاة للإجراءات التى فرضها القانون للتنفيذ على المال المرهون فى 
حالة عدم الوفاء فى ميعاد الاستحقاق- فإن المشرع خرج علي هذه القاعدة 
فى المادة ٠١6‏ من القانون رقم 84 لسنة ٠١”‏ بإصدار قانون البنك 
المركزى » فأجاز هذا الاتفاق إذا كان الدائن المرتهن بنكا." 
ثانيا: رهن حساب العائدات والاحتياطي:- 

تلتزم شركة المشروع بفتح حساب للتدفقات النقدية من عائدات 
المشروع؛ وحساب احتياطي أو أكثر لخدمة المديونيات يتم إدراجها في عقد 
القرض لحماية البنوك المقرضة من مخاطر عدم وفاء شركة المشروع 
بسداد القرضء وعلى أن يتم إيداع أموال القرض في ترست.” وهو نظام 
مأخوذ به في دول النظام الانجلوسكسوني؛ بموجبه يتم نقل السيطرة 
القانونية للمال - عقارا كان أو منقولا- من مالكه إلى الأمين» بحيث يصبح 
هو المالك القانوني 0781261 [2جع1 لهذا المال. ويلتزم الأمين 566نم 
بإدارة المال وحمايته بغير إذن المستفيد ( البنوك المقرضة) في حين يتقرر 
للمستفيد حق منفعة «1لط75ع072 [12212عمءط يجيز له الرجوع بحقوقه قبل 
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الأمين تجنبا لمزاحمة سائر الدائنين الآخرين.' 

وفي نطاق تمويل المشروعات بنظام 5004 تتولى شركة المشروع 
نقل جميع الحقوق الناشئة عن عقود شراء الخدمة لمصلحة المستفيد. وعليه 
فإن الريع الناشئ عن تشغيل المشروع لا يدخل الذمة المالية لشركة 
المشروع؛ لأن الترست يتولى إدارة حساب المشروع ويطلق على هذا 
الحساب 2001121 6502038 . 

ويواجه هذا النظام صعوبة في القانونين المصري والفرنسي» حيث 
لا يجيزان العمل بضمانات أو امتيازات لا ينص عليها القانون." 

بيد أن الفقه في مصر وإن سلم أن دول النظام اللاتيني لا تعرف 
فكرة الترست فإنها تمنح الدائن في عقود 8004 الحقوق نفسها التي تمنحها 
فكرة الترست في دول القانون الأنجلوسكسوني عن طريق فكرة الرهن 
الحيازي 516086: عملا بنص المادة ٠١597‏ مدني مصري وبمقتضاها 
يتقرر للدائن رهن تجاري حيازي تنتقل فيه حيازة المال إلى "عدل' يتفق 
عليه الطرفان يمنح الدائن المرتهن حق التتبع والتقدم على غيره من الدائنين 
في استيفاء حقه من المال المرهون وتتبعه تحت أي يد تكون." 

وقد جرى العمل على استخدام الرهن الحيازى ضمانا للوفاء 
بالقروض البنكية» حيث يتقرر بمقتضاه رهن الأموال المادية والمعنوية 
المملوكة لشركة المشروع دون نقل حيازتها للدائن المرتهن» وتشمل الأموال 
النقدية والآلات والمعدات اللازمة لتشغيل المشروعء وقد استخدم هذا النوع 
من الرهن فى مشروع 1031051152 - 75016 ونص فى المادة ١ / ١07‏ /4؛ 
من العقد على أن " يكون القرض مضمونا بالأموال والحقوق والسندات 
وأسهم رأس المال عند الضرورة". 
أ حسني المصريء فكرة الترست وعقود الاستثمار المشترك في القيم المنقولة» الطبعة الأولى 
6 » هامش صل 45. 
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أما المشرع الفرنسيء فقد أوجب في قانون 4 يناير 615 بتشأن رهن 
الآلات والمعدات تدوين الرهن في عقد القرض المبرم بين شركة المشروع 
والبنوك المقرضة في موعد لا يتجاوز شهرين من تاريخ تسلم الأشياء 
المرهونة ثم قيده وتسجيله خلال خمسة عشر يوما التالية لتوقيع العقد. ' 
ولا تظهر الحاجة لتوقيع الرهن الحيازى إلا عند افلاس أو تصفية 
شركة المشروع؛ وبالرغم من أن المادة ١١75‏ مدنى مصرى ٠١178 ٠‏ 
مدنى فرنسى تقضى بعدم نفاذ الرهن فى حق المدين إلا بإعلانه وقبوله له" 
٠‏ فإن الملاحظ -عملا بديلا عن إعلان المدين وقبوله- استخدام الرهن 
الحيازى وسيلة لحوالة حق البنوك ل ل 02 
على الرهن الحيازي في عقد الضمان. فعلى سبيل المثال» تضمن اتفاق 
تمويل مشروع بالكاميرون تقرير رهن حيازى دون نقل الحيازة للبترول 
الخام ' » وقد تعمد شركة المشروع إلى رهن جميع مستحقاتها المالية لدى 
الغير لمصلحة البنوك المقرضة:؛ ومنها- على سبيل المشال - حساباتها 
البنكية والمبالغ المستحقة لها فى مواجهة أطراف المشروع » وتقرير حق 
الرهن على الدين يمنع المدين الراهن من التصرف في هذا الدين» ويكسب 
الدائن حق أفضلية في حالة تعدد الدائنين في استيفاء الدين المحجوز لدى 
الغير. ويعد رهن الدين صورة من صور حوالة الحق» الغرض منها تحقيق 
هدف ائتماني» فالراهن يتصرف في حقه المقرر قبل مدينيه؛ للحصول على 
ائتمان من دائنه» ومن ثم يخضع للقواعد العامة في حوالة الحقء فلا ينفذ في 
حق المدين إلا بإعلانه به وقبوله له» طبقا للمادة ٠٠5‏ مدني مصري “,إلا 
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أن العمل يجرى على أن يقوم مدينو شركة المشروع ( المنتفمون أو 
مشترو الخدمة) بالسداد مباشرة للبنوك المقرضة عن طريق إبرام عقد وكالة 
بين شركة المشروع وهؤلاء؛ بموجبه تستوفى البنوك المقرضة ما على 
شركة المشروع من دين.' 

ويذهب رأى فى الفقه إلى أن تقرير الرهن الحيازى على إيرادات 
المشروع أو التدفقات النقدية للمشروع يثير صعوبتين : الأولى تتعلق 
بالسماح للدائن المرتهن بتقرير رهن حيازى قبل حلول أجل استحقاق الدين 
المضمون.والثانية تتعلق بتقرير حق رهن على ما سيغله المشروع من 
اإيرادات. 

الصعوبة الأولى؛ تتعلق بحظر القانون المدنى الفرنسي فى مادته 
04 والمادة 64 ين القانون المدنى المصرى التصرف فى المال 
المرهون عند عدم الوفاء بالدين قبل حلول أجل استحقاق الدين المضمون. 
وعليه يحظر النص فى الاتفاقات التعاقدية على السماح للدائن المرتهن 
التصرف فى المال المرهون قبل حلول أجل استحقاق الدين المضمون." 

أما الصعوبة الأخرىء فتتعلق بعدم جواز رهن ما يغله المشروع 
من ريعء حيث تحظر المادة ٠١77‏ / ”مدني مصري رهن المال المستقبل» 
وترتيبا على ذلك لا تستطيع البنوك المقرضة ترتيب حق رهن على ما 
سيغله المشروع من ريع. 

وهذا الرأى محل نظرء حيث إنه من المقرر أن الديون التى تقيد فى 
الحساب الجارى تندمج فى كل غير قابل للتجزئة» فلا يوجد حق ولا دين 
وما دام الحساب مفتوحا لا يمكن اعتبار أحد الطرفين دائنا أو مدينا للآخرء 
وظل الحساب على هذا النحو لحين قفله وتصفيته وظهور الرصيد النهائى 
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دينا لأحدهما على الآخر » وهو ما يعبر عنه بقاعدة عدم تجزئة الحساب 
الجارى.' 

ولما كان من بين التزامات شركة المشروع إيداع عوائده 
والاحتياطى فى حساب جارء فإنه يجوز الاتفاق على أن التأمينات الضامنة 
لأحد الديون تظل: قائمة لضمان الرصيد النهائى الذى يعرف عند قفل 
الحساب وتصفيته 

ويجدر الذكر ان القانونين الأمريكى والانجليزي يجيزان رهن أية 
أموال حالة أو مستقبلة تؤول ملكيتها للراهن. فالقانون الإنجليزي يأخذ بنظام 
الرهن العائم 6221586 61034188؛ أما القانون الأمريكي فيأخذ بنظام 
651 5601119 ' وبموجبه يتقرر للدائن حق أو لوية على المنقولات 
المملوكة للمدين؛ بهدف ضمان تنفيذ الالتزام » فإذا أخل المدين بتنفيذ التزامه 
حق للدائن نقل ملكية المال." 

وفى نطاق تمويل المشروع بنظام 80014 يتقرر للبنوك المقرضة 
حق أولوية على الأسهم والشيكات والسندات الإذنية » والحقوق الناشئة عن 
العقود المبرمة بين شركة المشروع والمنفذين » وكذلك براءات الاختراع 
والعلدمات التجارية ... الخ. 
وتستوجب المادة التاسعة من تقنين التجارة الموحد الأمريكى توافر ثلائنة 
شروط لنفاذ الحق : الشرط الأول ٠»‏ يتعين أن تكون شركة المشروع مالكة 
المال محل الضمان. أما الشرط الثانى؛ فإبرام عقد ضمان بين البنوك 
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المقرضة وشركة المشروع.؛ بحيث تنتقل ملكية المنقولات المملوكة للخيرة 
إلى البنوك المقرضة إذا أخلت شركة المشروع بالتزاماتها . وأخيراءأن 
يقرر حق الأولوية ليس على منقولات شركة المشروع القائمة بل تشمل 
المنقولات التى تكتسبها الشركة أثناء سريان الضمانء وفى ذلك يتشابه هذا 
النظام مع نظام عع22طء ع 21032 .' 
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البحث الثانى 
الضمانات التي ترتكز على ايرادات المشروع 


رأينا أن التمويل المقدم من شركة المشروع يشكل ضمانة أساسية 
للمقرضين ودائني المشروع الآخرين» كما يعول هؤلاء على ما يغله 
المشروع من دخل 11087 0251© في استرداد قيمة القروض » ومن ثم يمكن 
القول إن لعوائد المشروع وجهين : الأول أنها أداة ضمانء والثاني» أنها 
أداة لاسترداد الائتمان» بموجبها تسترد شركة المشروع تكلفة الاستثمار. 

ولما كانت التدفقات النقدية هي المصدر الأساسي لوفاء شركة 
المشروع بما عليها من دين؛ كان من اللازم أن تتخذ مؤسسات التمويل 
الإجراءات الكفيلة باسترداد القرض وفوائده» وتجنب مزاحمة سائر الدائنين 
لها في حال إفلاس شركة المشروع. ويتحقق ذلك بأحدى الآليات الآتيه: 
الأولى» حوالة الحق وهو ما نعرض له فى مطلب أولء والثانية» مستمدة 
من القواعد العامة في الالتزامات فيما يخص الإنابة وهو ما نعرض له فى 
مطلب ثاني. ' 


المطلب الأول 
حوالة الحق 
تعريف حوالة الحق: 
حوالة الحق أو عقد الحوالة 2702624ع2551 هى اتفاق ينقل به 
الدائن (المحيل) ماله من حقوق قبل مدينه ( المحال عليه) إلى شخص آخر 
( محال له) يصبح دائنا مكانه.' 


.205.م بأأء.م0 ,لإصوك على اء لطم 
“نوو سلطان , الأحكام العامة للالتزام ٠‏ الجزء الثشانى ؛ منشأة المعارف طبعة ١998‏ , 
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ويشترط لانعقاد الحوالة أن يكون الحق المحال قابلا للنزول عنه. 
والأصل أن جميع الحقوق المالية جائز النزول عنها إلا ما استثنى » وهو ما 
أشارت إليه المادة ٠١7‏ مدنى مصرى بالنص على أنه " يجوز للدائن أن 
يحول حقه إلى شخص آخر إلا إذا حال دون ذلك نص القانون أو اتفاق 
المتعاقدين أو طبيعة الالتزام". 

ولا ترد الحوالة على الحقوق العينية؛ لأن الحق العينى لا يتعلق 
بذمة مدين معين بالذات» فيتم نقله بالاتفاق بين صاحبه ومن يتعاقد معه, 
ولكنه لا ينفذ فى حق الغير إلا باتباع إجراءات التسجيل أو القيد إذا كان 
محله عقارا ٠‏ أما إذا كان محله منقولاء فإن قاعدة الحيازة فى المنقول سند 
الملكية تكفل الحماية للحائز قبل الغير.' 
جدوى حوالة الحق فى تحقيق الضمان للبنوك المقرضة:- 

وفى نطاق تمويل المشروع بنظام 800 ٠‏ تحيل شركة المشروع 
مالها من حق قبل المنتفعين بالخدمة أو مشتريها للوفاء للبنوك المقرضة بما 
عليها من دين» وتخول الحوالة للبنوك المقرضة الحق فى تحصيل المبالغ 
المستحقة لشركة المشروع مباشرة من مدينيها دون حاجة إلى تتبع المدين» 
كما هو الحال فى الرهن." 

ووتر كت حلي لقان" الخوللةمتيجيحا انز ا :لحرن نفل الى لسن 
المحال إليه بجميع ملحقاته وضماناته وصفاته وما يتصل به من دقوع »ء 
والتزام المحيل بضمان الحق المحال به » فضلا عن التزامه بتسليم المحال 
إليه سند الحق المحال به. 

وقد عرضت المادة ”١7‏ من القانون المدنى لحالة تعدد الحوالة 
بحق واحد فنصت على أنه" إذا تعددت الحوالة بحق واحدء فضلت الحوالة 


' محمد كمال عبد العزيز » التقنين المدنى فى ضوء الفقه والقضاء ٠‏ مؤسسة روز اليوسف طبعة 
١م4١‏ 0 ص ه185 ٠.‏ 
2 .206.م بأأء.م0 ,لإمة5 أعلد8 اء لطم 
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التى تصبح قبل غيرها نافذة فى حق الغير".أى لمن يكون حصل قبل غيره . 
على قبول المدين بحوالته قبولا ثابت التاريخ» أو من سبق غيره فى إعلان 
حوالته إلى المدين.' 
ومع ذلك ٠‏ فإن هناك عددا من الصعوبات التى تثور عند حوالة الحق 
للبنوك المقرضة فى إطار تمويل مشروعات :500 : 

يستلزم إبرام عقد حوالة الحق شأنه شأن سائر العقود رضاء أطرافه 
(الدائن المحيل والمحال إليه)» وتجرى عليه القواعد العامة فى العقود» من 
حيث انعقادها وتوافر الأهلية وسلامة الرضاء من العيوب ٠»‏ وإذا لم يترتب 
على الحوالة زيادة في عبء الالتزام بالنسبة للمدين فإن القانون لا يستوجب 


١ 7 


قبوله. 

ولا يثير الأخذ بنظام الحوالة مشكلة فى الأحوال العادية إلا أنه 
يواجه العديد من الصعوبات فى نطاق تمويل مشروعات 5001 تتصل 
بالشكلية من ناحية » وتتعلق بمدى إمكان حوالة دين مستقبل من ناحية 
أخرى والأخيرة تثور بسبب الطبيعة الاثتمانية للحوالة." 
الصعوبة الأولى: الشكلية 

رغم أن الحوالة عقد رضائى ينعقد بايجاب وقبول أطرافه. ولا 
يوجب القانون شكلا لانعقاده » فإن الكتابة تشكل عنصرا مهما فى تمويل 
مشروعات 5006 فهى شرط جوهرى للإثبات فى القانون الفرنسي إذا 
تجاوز الدين مبلغ خمسة آلاف فرنك»' ألف جنيه طبقا لنص المادة 5٠‏ من 
قانون الإثبات المصرى. 

وبتمام انعقاد الحوالة يضحى المحال عليهم ( المنتفعون ومشترو 
الخدمة) مدينين للمحال له- البنوك المقرضه - ويشترط لنفاذها فى حقهم 
: سليمان مرقص » أحكام الالتزام » مرجع سابق »صس8١‏ 4 . 
* أنور سلطان . مرجع سابق . ص57" . 
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قبولهم لها أو إعلانهم بها.' ويبقى للبنوك المقرضة إذا نكل هؤلاء عن 
السداد تتبعهم بالدعوى غير المباشرة." 
ويشترط القانون الانجليزى لنفاذ الحوالة تجاه المدين أو الغير إعلانه بها 
والرسمية غير واجبةء ويكفى فيها العقد العرفى.' 

ويترتب على عدم إعلان المحال عليه نتائج فى غاية الأهمية نص 
عليها فى المادة "٠5‏ من القانون المدنى المصرى والمادة ١١55١‏ من 
القانون المدنى الفرنسيء حيث تنص المادة 7٠6‏ على أنه " لا تكون الحوالة 
نافذة قبل المدين أو قبل الغير إلا إذا قبلها المدين أو أعلن بهاء على أن 
نفاذها قبل الغير بقبول المدين يستلزم أن يكون هذا القبول ثابت التاريخ". 

وهذا أمر منطقي» إذ لا يتصور أن تطلب شركة المشروع من 
مدينيها الوفاء للبنوك المقرضة دون تحقق علمهمء فإذا وفى المحال عليهم 
لشركة المشروع بالرغم من إعلانهم لا يكون الوفاء مبرئا للذمة فى مواجهة 
البنوك المقرضة.وقد أخذ القانونان الأمريكى والبريطانى بهذه القاعدة فى 
العديد من الوقائع.* 

ولا شك أن الشكلية التى تتمثل فى وجوب إعلان المدين ( المحال 
عليهم) بالحوالة يمثل عقبة أمام الالتجاء إلى حوالة الحق فى المسائل 
التجارية» عامة وفى إطار تمويل المشروعات بنظام 50014 خاصة:. إذ إنه 
أمر مكلف وعسير لما يتطلبه من إعلان جميع المنتفعين بالخدمة بالوفاء 
للبنوك المقرضة مباشرة .” 


أ محمد حسين منصور + شرط الاحتفاظ بالملكية ١‏ منشأة المعارف: . ضص94١‏ . 
*.208.م بأكء.م0 ,ادك أادظ اء لطم 
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وتخفيفا من وطأة هذه المشكلة صدر قانون ديللى فى فرنسا فى " 
يناير ١94١‏ وتم تعديله فى 514 / ١184 /١‏ يسمح بجعل الديون المهنية 
الحاضرة والمستقبلة أداة ائتتمان اما عن طريق رهنها حيازيا أو التنازل 

وتجد فاتورة ديللى مجالها فى نطاق عمليات منح الائتمان» وأبرز ما 

انطوت عليه هذه الحوالة من أحكام ما يلي: 

١‏ أن قانون ديلى لم يضع أى شروط خاصة لمتلقى الائتمان إذا كان 
شخصا معنويا من أشخاص القانون العام أو الخاص؛ أما فى حالة 
الشخص الطبيعى فقد أوجب أن يكون الائتمان متعلقا بنشاطه 
المهنى » كما لم يضع شروطا خاصة للحقوق الضامنة للائتمان» من 
حيث مصدرهاء سواء أكانت ناشئة من مصادر تعاقدية أم قانونية أم 
تقصيرية. 

”. يمكن لفاتورة ديلى أن تنقل الحقوق المستقبلة والحقوق المحتملة 
طالما تحددت قيمتها التقريبية. 

؟. تتميز حوالة ديللى بالسهولة والفعالية»؛ حيث استلزم القانون تضمين 
الفاتورة بيانات معينة تتمثل فى التوقيع الخطى من العميل ٠»‏ متلقى 
الاتتمان» تاريخ الفاتورة المحرر بمعرفة مؤسسة الائتمان." 

ويترتب على التنازل نقل ملكية الدين المتنازل عنه إلى المتنازل له» ولو 

كانت على سبيل الضمان دون اشتراط ثمنء وينفذ حق الملكية فى مواجهة 
جميع دائنى المدين» ولو كانوا دائنين ممتازين' . 
الصعوبة الثانية: حوالة دين مستقبل:- 

أجاز القانون المدني الفرنسي في المادة ١٠7١١والقانون‏ المدني 
' محمد حسين منصور » ص ١94‏ . 

* هشام محمد فضلى ٠‏ عقد شراء الحقوق التجارية » رسالة دكتوراة » كلية الحقوق جامعة 
المنوفية»9597١.:‏ ص0© . 
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المصري في المادة ١١‏ أن يكون محل الالتزام شيئا مستقبلا. 

وتطبيق هذه القاعدة يواجه صعوبة في نطاق تمويل مشروعات 
٠ 5001‏ إذ إن شركة المشروع لا تكون دائنة للمنتفعين بالخدمة او مشتريها 
عند إبرام عقد القرضء ومن ثم يصعب حوالة حقها للبنوك المقرضة. 

وبالرغم من أن البنوك المقرضة تعول عند منح القفرض لشركة 
المشروع على الجدارة الاتتمانية للمشروع وحدهاء ولا تستطيع أن تجري 
عملية حوالة الحق عن طريق التوسع في مفهوم الدين المستقبل في القوانين 
الوطنية» فلا يوجد ما يمنع قانونا أو اتفاقا حوالة الحقوق الشخصية المستقبلة 
وغير المحققة؛ من وجه آخرء فإن القضاء لا يشترط استحقاق الدين لإمكان 
حوالته؛ بل يكفي إيرام العقد الذي بموجبه تتم الحوالة» وهو ما أكده قانون 
ديللي في مادته الأولى.' 
أما القانون الإنجليزيء فلا يجيز حوالة المال المستقبل» وإن كان يجيز رهن 
المال المستقبل. ويسري الضمان منذ يوم نفاذ اتفاق الضمان." 

ويرى الباحثء أن المال المستقبل الناشئ عن مقابل تزويد جمهور 
المنتفعين بالمنتج أو الخدمة أجازته المادة ١71١‏ مدني مصري وأن إرادة 
الطرفين ( شركة المشروع والبنوك المقرضة) قد تلاقت على حوالة هذا 
الحق للأخيرة من تاريخ التشغيلء بما لا يشكل عقبة ما في صيرورة المال 
المنتج ضمانة للبنوك المقرضة. 
الصعوبة الثالثة: حوالة الدين على سبيل الضمان: 

يمكن لشركة المشروع اتباع طريق آخرء بخلاف حوالة حقها قبل 


.210.م بأأء.م0 بلإصدك أعلدظ اء لطم 
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المنتفعين بالخدمة أو مشتريها ويتم ذلك عن طريق حوالة الدين على سبيل 
الضمانء وهو ما يطلق عليه التصرف الائتماني 505618 -110116016 . 

ويقصد بالتصرف الاثتماني" العقد الذي بمقتضاه يتصرف شخص 
يطلق عليه المتصرف إلى آخر ( المتصرف إليه أو إلى الغير) في مال 
معين على سبيل الضمان لحق معين لفترة زمنية معينة".' 

ويعرف البعض التصرف الاثتماني أيضا بأنه " عقد بمقتضاه 
يتصرف شخص إلى آخر فى مال مادى أو معنوى معين على سبيل 
الضمان لحق معين؛ على أن يلتزم المتصرف إليه بنقل ملكية هذا المال مرة 
أخرى إلى المتصرف إذا لم يكن هناك محلا لهذا الضمان”"' . 

ولا يعد ذلك من قبيل بيع الوفاءء لأنه فى هذا العقد تجتمع أركان 
عقد البيع فى التصرف من رضاء وقبول وثمن: قابة الامو ان هذا البيع 
معلق على شرط فاسخ هو رد البائع الثمن وملحقاته؛ أما التنصرف 
الائتمانى؛ فإن المتصرف إليه لا يدفع ثمناء» ولكن نقل الملكية يتم على سبيل 
الضمان ٠‏ وهو ما انصرفت إليه إرادة الطرفين» وذلك لقاء منح الائتمان 
للمدين الائتمانى. 

وتتميز حوالة الحق عن التصرف الائتمانى بأن الحق محل الحوالة 
ينتقل نهائية إلى الدائن» أما التصرف الاتتمانى فيكون نقل الحق فيه مؤقتا 
على سبيل الضمان.' 

وفى نطاق تمويل المشروعات بنظام 5001 ؛ تنقل شركة 
المشروع حقها قبل المنتفعين ومشترى الخدمة إلى البنوك المقرضة » فإذا 
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استوفت البنوك المقرضة حقها بالتنفيذ على ايرادات المشروع: التزمت برد 
الباقى لشركة المشروع؛ وإذا كان عقد التصرف الاثتمانى يحقق العديد من 
المزايا للبنوك المقرضة فى نطاق تمويل مشروعات بنظام 8004 »ء فإن 
هناك العديد من الصعوبات التى تواجه كلا من البنوك المقرضة وشركة 
المشروعء تتمثل فى الآتى: 
.١‏ مانصت عليه المادة ١١7٠١‏ مدنى مصرى من أن "١‏ 
الامتياز أولوية يقررها القانون لحق معين مراعاة لصفته. 
5- ولا يكون للحق امتياز إلا بمقتضى نص فى القانون". وهذا 
النص المقابل للمادتين 7١57‏ و ٠١44‏ مدنى فرنسىءإلا أن جانبا 
من الفقه يذهب إلى أن الحظر ينطبق على التامينات القانونية 
وحدها دون الاتفاقية التى تخضع لارادة أطراف التعاقد (البنوك 
المقرضة - شركة المشروع ). ٠‏ 
". أما الصعوبة الثانية فهى تتمثل فى الحالة التى تقرر فيها شركة 
المشروع حق امتياز للبنوك المقرضة »؛ ويكون للسلطة 
المتعاقدة وفقا لاتفاق المشروع حق إحلال متعاقد آخر محل 
شركة المشروع., فى حال إخلالها بتنفيذ التزاماتهاء بحيث يثور 
التساؤل عن مدى التزام المتعاقد الجديد بما ورد فى حوالة 
الحق بين المتعاقد الأول والبنوك المقرضة بشأن الامتياز.' 
المطلب الثانى 
ضماتات مستمدة من القواعد العامة 
الإنابة:- 
الإنابة عمل قانوني يفترض وجود ثلاثة أشخاص هم :المدين 
الأصلى وهو المنيبء والأجنبى الذى ينيبه المدين فى وفاء الدين للدائن 
ويسمى المنابء ثم الدائن الذى يسمى المناب لديه. 


.8.213 بأأء.م0 ملإصردك أعلو8 اع لطم 
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وقد تتضمن الإنابة تجديدا بتغيير المدين بإحلال الأجنبى المناب 
محل المدين الأصلى فى الوفاء بالدين إلى الدائن» وتسمى فى هذه الحالة 
إنابة كاملة. 
أما الانابة الناقصة فتكون كذلك إذا لم يقبل الدائن ابراء المنيب من دينه»ء 
بل اكتفى بقبول تعهد المناب قبله منضما إلى الزام المنيب ٠‏ بحيث يكون له 
مدينين يطالب أيا منهما بالوفاء » دون تضامن بينهما." 

وتنص المادة "١١‏ مدنى على أن "يكون إلتزام المناب قبل المناب 
لديه صحيحاء ولو كان إلتزامه قبل المنيب باطلا أو كان هذا الإلتزام 
خاضعا لدفع من الدفوع ولا يبقى للمناب إلا حق الرجوع على المنيب» كل 
هذا مالم يوجد اتفاق يقضى بغيره". 
ومؤدى هذا النص أن المنيب يبقى مدينا للمناب لديه» فلا تبرأ ذنمة المدين 
الأصلىء بل يكتفى الدائن بقبول تعهد المناب: على أن يضم هذا التعهد إلى 
التزام المنيب قبلهء بحيث يكون له أن يطالب أيا منهما دون أن يكون بينهما 
تضامنء فإذا وفى المناب الدين» انقضى دينه ودين المنيب قبل الدائن »وكان 
له الرجوع بما أوفاه على المدين الأصلى المنيب بدعوى الوكالة أو الفضالة 
أو الإثراء بلا سبب بحسب الأحوالء إلا إذا كان المفاب مدينا للمنيب» 
وقصد بالإنابة تجديد هذا الدين.' 

ويترتب على ذلك استقلال إلتزام المناب عن الإنتزام الأصلىء وهو 
التزام شركة المشروع قبل البنوك»؛ وهوما يترتب عليه عدم جواز تمسسك 
المناب بالدفوع التى يمكنه التمسك بها فسى مواجهة المنيب ( شركة 
المشروع)» ولما كانت الإنابة على النحو سالف الذكر تنشىء إلتزاما مستقلا 
على عاتق المناب ( المنتفعين أو مشترى الخدمة فى اتفاق الشراء أو 


| عبد الرزاق السنهورى ٠‏ الجزء الثالث ٠‏ المجلد الثانى انقضاء الالتزام » دار النهضة العربية 
طبعة 95و9١‏ ه ص 2 ٠٠١‏ وما بعدها. 


* سليمان مرقص ؛ مرجع سابق » ص١48‏ بند م0“ . 


-م/ا” - 


السداد) لمصلحة البنوك المقرضة », فإن الأولين يكونون من الغير فى 
العلاقة بين شركة المشروع والبنوك المقرضة:ء بحيث لا يجوز لهم التمسك 
بالدفوع التى تكون لهم قبل شركة المشروع فى مواجهة تلك البنوك. 
فضلا عن ذلك », فان التزام المناب يقتصر على مسئوليته أمام البنوك 
المقرضة وحدها دون مزاحمة سائر الدائنين لتلك البنوك.' . 

وتشكل الإنابة حجر الأساس فى تمويل مشروعات 6004؛: ومن 
العقود التى استخدمتها لضمان البنوك المقرضة الوفاء بحقوقها عقد بناء 
مصنع فى البرازيل» حيث نص العقد صراحة على الإنابة الناقصة '"وحق 
البنوك المقرضة فى الرجوع على مشترى الخدمة مباشرةء لاستيفاء 
حقوقهم, ولا يستطيع هؤلاء الاحتجاج بالدفوع المتعلقة بالعلاقة بينهم وبين 
شركة المشروع. للتحلل من التزاماتهم تجاه البنوك المقرضة". وفى العقد 
المبرم لتمويل استغلال حقل بترولي بالكاميرون استخدمت البنوك المقرضة 
الإنابة لاستيفاء حقوقهاء فكان لها الحق فى الرجوع على المدين المقتقترض 
والمالك." 

فالإنابة بوصفها أداة للضمان فى تمويل مشروعات 6004 تشكل 
وسيلة تحقق الغاية التى تنشدها البنوك المقرضةء: حيث تجنبها مزاحمة 
سائر دائنى شركة المشروع لدى استيفاء حقوقهاء كما تستطيع البنوك 
المقرضه من ناحية أخرى الرجوع على مدينها الأصلى( شركة المشروع) 
والمناب لهء فيكون لها مدينان» وليس للأخير التمسك بالدفوع التى يحتج 
بها على المنيب قبل الدائن (البنوك المقرضة) وذلك خلافا للمحال عليه فى 
حوالة الحق ." 


١‏ .216.م باأأع.م0 ,لإصصوك علد8 اء لطم 
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ديات 


الخاتمة 


عرضنا في هذا البحث للتنظيم القانوني للتعاقد بنظام 60014 
.وخلصنا إلى النتائج الآتية: 

أن هذا العقد ليس عقدا بسيطا ولا هو عقد مركب إنما هو "'مجموع 
عقدي" أفرزه العمل؛ بعد أن تخلت الدولة عن وظائفها الأساسية حتى 
باعتبارها حارسا واستعانت بالقطاع الخاص؛ سواء كان وطنيا أو أجنبياء 
في تمويل مشروعات البنية الأساسية»ء وهي مشروعات تستلزم رؤوس 
أموال ضخمة تنوء بها ميزانية الدول خصوصا النامية منهاء وتمخض 
العمل عن ظهور التعاقد بنظام الإنشاء والتملك والادارة ونقل الملكية 


.)2.2 
وبمقتضى هذا النظام تتولى السلطة المتعاقدة إبدام عقد بينها وبين 
إحدى الشركات المتخصصة: يسمى "عقد الأساس". غير أن هذه الأخيرة: 


مهما بلغت قدرتها المالية؛ لااتستطيع الأخطلاع وحذها بالسشروع على 
نحو تضطر معه إلى الدخول في علاقات قانونية مع آخرين تسهم في تنفيذ 
هذه الالتزامات» أو تساعد على تتفيذهاء أو تقدم الضمانات اللازمة لتمام هذا 
التنفيذ» متل التعاقد مع مقاول البناء» والمشغل؛ وشركات الإدارة» والبنوك 
ومؤسسات التمويل. حيث تتضافر العقود المتعددة على تحقيق هدف واحد 
مشترك رغم إختلاف أطرافها مكونة اثتلافا عقديا متناسقا'. 

لصيل أن لكل طرف مصلحته التي يتغياها من الاتفاق والتي قد 
تتعارض مع مصالح باقي الأطراف في العقود الأخرى» والذي يعتبر - 
بحسب الأصل - أجنبيا عنها. وكشف العمل عن أن الاتفاقات بين أطراف 
هذه العقود قد كفلت إقامة التوازن بين المصالح المتعارضة. 


' مصطفي الجمال. وعكاشة عبد العال» التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية. حقوق 
الطبع محفوظة للمؤلف الطبعة الأولى. 9354١.ص‏ 54: وما بعدها. 


لاخر ل 


ولقد اتجه الفقه في فرنسا إلى تقرير وجود نوع من التبعية بين 
عقود المجموعة العقدية الواحدة يجعل منها كلا يستعصى على التجزئة بين 
وحداته؛. سواء من الناحية الاقتصادية أو القانونية» بحيث يجعل أطراف كل 
عقد من العقود المكونة للمجموعة أطرافا فسي باقي العقود المكونة 
للمجموعة العقدية» وذلك خلافا لمبدأ نسبية أثر العقد بمفهومه التقليدي.' 

ولا يخلو هذا النظر من نتيجتين هامتين: الأولى بخصوص دعوى 
المسئولية» فرغم أن الأجنبى المسئول قد يكون طرفا فى عقد ء والدائن 
المضرور طرفا في عقد آخرء إلا أن العقدين يضمهما مجموع عقدى واحد 
يجيز لأحدهما الرجوع على الآخر بدعوى المسئولية التعاقدية مستفيدا مسن 
مزية الإعفاء من عبء الإثبات » وحصر نطاق المسئولية وفقا لأحكام العقد 
الذى دخل المسئول طرفا فيه. 
والنتيجة الثانية » تتعلق بسريان شرط التحكيم المنصوص عليه فسى عقد 
الأساس على سائر العقود الأخرى المرتبطة بتنفيذ العقد. " 

ورغم النتيجة العملية لهذا النظر إلا أنه يفتقر إلى السند القانونى 
الذى يسوغ انعقاد مسئولية المتعاقد بمقتضى أحكام عقد لم يكن طرفا فيه . 
وهو نظر يغنى عنه إتفاق الأطراف وينأى بالمسئولية عن دائرة إنعدام السند 
القانونى لها ؛ ولا أدل على ذلك من تبنى القضاء الفرنسى هذا النظر وأيدته 
محكمة النقض إلا أن الأخيرة لم تلبث أن تراجعت عن قضائها السابق 
بالحكم الصادر فى ١١‏ يوليو١951١."‏ 

ولم تقف خصوصية عقد 5.0.0.6 عند ما تقدم بل امتدت اتفاقفات 
الأطراف إلى المساس بالخصائص التقليدية للحقوق الناشئة عن العقدء 
وأبرزها حق الملكية باعتباره - في الفكر التقليدي- حقا دائما بطبيعته؛ مما 


! يزوم عزمعل عل عسوغطامتاطتط ,كتهضمم عل دعموء0 دعا ,عأؤولزء7 لعقدء8 
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ا - 


ترتب عليه عدم جواز اقتران هذا الحق بأجل. غير أن تدخل القطاع 
الخاص في الاضطلاع بإنشاء وإدارة وتشغيل البنية التحتية بما يلزمه من 
استثمارات ضخمة؛ فرضت عليه الالتجاء إلى الاقتراض من بيوت التمويل 
للحصول على الأموال اللازمة من تلك الجهات والتي تحرص من جانبها 
على ضمان استرداد الائتمان» ومن ثم جرت الاتفاقات على نقل ملكية 
المشروع إلى شركة المشروع منذ التعاقد وحتى تاريخ انتهاء الالتزام المتفق 
عليه» يعود بعده إلى السلطة المتعاقدة تشجيعا للبنوك على تقديم الاتتمان 
بضمان المشروع؛ وهو الأمر المأخوذ به في عقود البناء والتشغيل والتملك 
ونقل الملكية» وهكذا نشأت للملكية وظيفة مستحدثة هي الملكية على سبيل 
الضمان أو الملكية الاقتصادية وهي فكرة شبيهة بنظام التأجير التمويلي. 

وأخيراء فإن السلطة المتعاقدة وهي تتغيا من إبرام اتفاق الترخيص 
إنشاء مرفق عام ويعنيها بالضرورة حسن أدائه وضمان استمرارهء كما 
تسعى شركة المشروع من ناحية أخرى إلى استرداد الائتمان وضمان 
هامش من الربحء فإنه يبقى على السلطة المتعاقدة تحري حسن النية في 
تنفيذ التزاماتها تجاه شركة المشروع تحقيقا لحسن سير المرفق بانتظام 
واطراد حتى انتهاء مدة الترخيص محل الاتفاق. 

كم بحمد الله 


لم5 - 


قائمة المراجع 
أولا:المراحع باللغة عربية 


المراحع العامة: 


. أنور سلطان . الأحكام العامة للالتزام » الجزء الثانى » منشأة 


المعارف طبعة ,١5926‏ 


1 بطرس بطرس غاليء قناة السويس ومشكلاتها 5 1١426‏ 


/أاه 6 ١‏ اج 5 الوثائق الدولية, مطابع البصير بالاسكندرية؛, 
طبعة ,.١52648‏ 


١‏ حسام الدين الأهوانى .“مصادر الالتزام 3 الطرخنة 


. حسن كيره » المدخل إلى القانون » منشأة المعارف ٠‏ 


,١91/١ طبعة‎ 


. سليمان مرقص 0 أحكام الالتزامء دار الجامعات 


المصرية للنشرء طبعة ,.١561/‏ 


. شمس الدين الوكيل . نظرية التامينات فى القانون المدنى 


الجديد »دار المعارف بمصرء الطبعة الاولى 565 , 

عبد الرزاق السنهورىء, الوسيط في شرح 
القانون المدني الجزء الأول ؛ مسصادر الالتزام 
»المجلد الأولء» دار النهضة العربية » طبعة .١5515‏ 
-. مصدر الالتزامء العقد ء المجلد الأول » دا رالنهضة 


العربية » الطبعة الثالثة .١9/0١‏ 


5 الجزء الثالث ». المجلد الثانى انقضاء الالتزام 3 
دار النهضة العربية » طبعة 5 ,١‏ 

- الجزء الرابعء المجلد الأول» البيع والمقايضة؛ مطابع 
دار النشر للجامعات المصرية؛: طبعة لعا 

5 الجزء السادس. المجلد الثانى؛ العقود الواردة 
علق الانتفاع بالشىء ١‏ دار النهضة العربية 


عم - 


1555 

- الجزءع السابع, المجلد الاول» العقود الواردة على 
العمل , دار النهضة العربية ١5515‏ . 

5 الوسيط / حق الملكيةءدار النهضة العربية: 
1١1564‏ 

الوسيط 4 »أسباب كسب الملكية »دار النهضة 
العربية. ١554‏ . 

6. عبد الفتاح عبد الباقى , التأمينات الشخصية والعينية؛ دار 
المعارف المصرية ؛ الطبعة الاولى 356٠‏ . 

0 علي البارودي » القانون التجاري طبعة 15517, 

.٠‏ على البارودى ومحمد فريد العريني , القانون 
التجارى, دا رالجامعة الجديدة, طبعة؛ 7٠٠١‏ , 

.١‏ محمد فريد العرينيء القانون التجاري النظرية 
العامة للشركة ‏ شركات الأشخاص شركات 
الأموال» دار المظبوعات الجامعية١ ٠٠٠١‏ , 
- القانون التجاري “شركات الاموالءدار 

المطبوعات الجامعية .,5٠١١‏ 

دنذا مصطفي رشدي شيحه .ء الاققصاد النقدي 
والمصرفي عدار المعرفة الجامعية  ,.١95526‏ 

ا مصطفى كمال طه , القانون التجارى ؛ دار 
المطبوعات الجامعية » طبعة ,١19199‏ 


ب- المراجحع الخاصة:- 


)١‏ أحمد سلامة بدرءالعقود الادارية وعقد البوت :0ط »دار 
النهضة العربية .5٠١72‏ 

") احمد شرف الدين » احكام التامين ٠‏ الطبعة الثالثه »بدون 
تاريخ. 

") احمد عبد الكريم سلامه » نظريه العقد الدولى الطليق» 
دار النهضة العربية,» ,.١9859‏ 

:) آمال كامل عبد الله » النظام القانونى لعقود مبادلة 
الأصول المالية وم5:72: مؤسسة حورس الدولية» بدون 


تاريح. 

2( ادر مون العقود الادارية, دار النهضة العربية» 
.5" 

7) جابر جاد نصارء عقود البوت 807 والتطور الحديث 
لعقد الالتزام » دار النهضة العربية» طبعة .١٠١57‏ 

)٠‏ جلال وفاء محمدين , الاطار القانونى لنقل 
التكنولوجياء دار الجامعة الجديدة ٠15١٠؟‏ , 

6) حسام عيسي . نقل التكنولوجيا دراسة في الآليات 
القانونية للتبعية الدولية »دار المستقبل العربي »طبعة 
١541‏ 

5) حسن هنداوى ؛» مشروعات 8001 » دار 
النهاضة العربية: بذون تاريخ. 

606 حسني المصريء, فكرة الترست وعقود 
الاستثمار المشترك في القيم المنقولة؛ الطبعة 
الأولى .١586‏ 

6 حنه انين انام لك 
الدول والأشخاص الاجنبية» دار النهضة العربية 
» الطبعة الاولى ١5955‏ ., 

)20 دليل اليونيسترال التشريعي بشأن مشاريع 
البنية التحتية المموله من القطاع الخاصء أعدته 
لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي الامم 
المتحدةء طبعة .5٠١١‏ 

)١‏ سميحة القليوبىء: الوسيط في شرح أحكام قانون 
التجارة الجديدء الطبعة الرابعة: الجزء الثاني » دار 
النهضة العربية, ٠٠٠2‏ 

35 د ل كنا “دار النهضة 
العربية, م طبعة٠١٠١5,‏ 

1) السيد ابراهيم تركى . دور ضمان انثتمان 
الصادرات في مواجهة مخاطر الانتمان فى عقود التجارة 
الدوليةء دار النهضة العربية دلك, 

)١6‏ السيد عبد الموليء الوجيز في 
التشريعات الاقتصاديةء دار النهضة العربية. 


داهم 


الطبعة الثالثة .١1999‏ 

0 صلاح الدين جمال الدين ٠‏ عقود نقل التكنولوجيا 
؛ دار الفكر الجامعى » طبعة 5 .٠٠١‏ 

1 صلاح أمين أبو طالب, تجاوز السلطة في مجلس 
ادارة شركة المساهمة» دار النهضة العربية . طبعة 
1 

60 عبد الحميد أبو الروس ,المباديء القانونية 
المستخلصة من المراجعة التشريعية لقسم التشريع 
بمجلس الدولة »بحث في عقود البناء والتشغيل والتحويل 
عقود الغ0ط » الجزء الرابع عن الفترة من أكتوبر 
٠١٠١"‏ حتى سبثتمبر 5 ,.5١٠٠١‏ 

0 عبد الرزاق حسين يسن ؛ المسئوليه الخاصه 
بالمهندس المعمارى ومقاول البناء » الطبعة الاولى 
١9 41/‏ ., 

0 عبدالفضيل محمد أحمد. الافلاس وفقا لاحكام 
قانون التجارة رقم ١7‏ لسنة .١31535‏ 

ه على جمال الدين عوض . خطابات الضمان 
المصرفية؛ دار النهضة العربية ١995١‏ , 
- عمليات البنوك من الوجهة القانونية » دار النهضة 

,١984 العربية»‎ 

11( عمرو حسبو »,التطور الحديث لعقود التزام 
المرافق العامة طبقا لنظام 5014 ؛: دار النهضة العربية 
...5 

بفه محسن أحمد الخضيري » التمويل بدون 
نقود »مجموعة النيل العربية» بدون تاريخ. 

0 محسن شفيق» عقد تسليم مفتاح » دار 
النهضة العربية»بدون تاريخ . 

2 محمد الروبي . عقود التشييد والاستغلال 
والتسليم 001ط » دار النهضة العربية » 5 .5٠١‏ 

١ه‏ محمد بهجت قايد . إقامة المشروعات 
الاستثمارية وفقا لنظام البناء والتشغيل ونقل 
الملكية نظام ال ( .0.1.) أو البناء والتملك 


5م - 


والتشغيل ونقل الملكية) نظام ال (8.0.0.7) 
دار النهضة العربية» بدون تاريخ. 

1( محمد حسين منصور . شرط الاحتفاظ بالملكية . 
4 5 المعارف» بدون تاريخ. 

0 محمد عبد المجيد اسماعيل » عقود 
الأشغال الدولية والتحكيم فيهاء منشورات الحلبى 
الحقوقيه ٠٠١5‏ . 

6 محمد كمال عبد العزيز . التقنين المدنى 
فى ضوء الفقه والقضاء » مؤسسة روز اليوسف 
طبعة.98١,‏ 

0 محمد لبيب شنب .شرح أحكام عقد المقاولة» دار 
النهضة العربية » طبعة .١951‏ 

006 محمد ماجد محمود, دور القواعد الدولية 
الحديتة في المناقصات والمزايدات في الدول 
النامية» دار النهضة العربية, 451١/‏ 0 

ضيه محمد ماهر ابو العينين » العقود الادارية 
وقوانين المناقصات والمزايدات » دار أبو المجد 
للطباعة 54 ,.٠٠١‏ 

0 محمد محمد بدران » عقد الانشاءات في 


القانون المصرى »؛ دار النهضة العربية » أ..ء”" 


03 مختار عبد الحكيم طلبه؛ تطور 
التشريعات الاقتصادية. دار النهضة العربية.؛ 
طبعة ١٠٠١‏ ؟, 

عله مصطفى الجمال . السعى إلى التعاقد , 
منشورات الحلبى الحقوقية» بدون تاريخ . 

6ه مصطفي الجمال. وعكاشة عبد العال؛ 
التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية؛ 
الجزء الأول ,.١598‏ 

01 مصطفى عبد المحسن حبشىء التوازن المالى في 
عقود الانشاءات الدوليةء طبعة 7٠٠٠١5‏ . 

0ه منير هندى ؛ أساليب وطرق خصخصة 


- /إمم؟ - 


المشروعات العامة » ١198©‏ ., 

9 نبيل إبراهيم سعد , الضمانات غير المسماه ء 
منشأة المعارف طبعة 5٠٠٠١‏ . 

60 هاني سري الدينء اتفاقات الكونسرتيوم وغيرها 
من اتفاقات التعاون في صناعة الإنشاءات الدولية, بدون 
تاريخ . 

- التنظيم القانوني والتعاقدي لمشروعات 
البنية الأساسية الممولة عن طريق القطاع 
الخاص» دار النهضة العربية»١1١٠5.‏ 

):١‏ هشام على صادق ٠»‏ القانون الواجب التطبيق على 
عقود التجارة الدولية » منشأة المعارف ١955926‏ . 

45( هشام فضلى .تداول الأوراق المالية 
والقيد فى الحساب »؛ دار الجامعة الجديدة للنشر , 
الطبعة الأولى .7٠١٠٠١6‏ 

5 ياسر أحمد كامل الصيرفيء النظام 
القانوني لعقد 8.0.1 ومدى خضوعه لقواعد 
القانون الخاصء لجنة التأليف والتعريب والنشر 
بجامعة الكويت؛ .٠٠١8‏ 

'؛4) يوسف عبد الهادى الاكيابى . النظام 


القانونى لعقود نقل التكنولوجيا ء طبعة 
١ 4/‏ 
ج- المقالات: 


. ابراهيم الشهاوي. عقد امتياز المرفق العام +60 دراسة 
مقارنة»المحاماة » العدد الثائنثت ,5٠١‏ 

البوت / البووت »: مجلة التحكيم العربى ؛ العدد الثالث» 
اكتوبر ٠٠٠5؟.,‏ 

. محمد أبو العينين » ورقة عمل بعنوان " انتشار الاتجاه إلى 
إقامة مشروعات البنية الأساسية فى الدول النامية عن طريق 


دامم؟ - 


البناء والتشغيل ونقل الملكية ( البوت ) ومقومات نجاحها فى 
مصرء ميريديان القاهرة » نوفمبر ,١595‏ 

؛. محمود محمد عثمان خضر .ورقة عمل بعنوان "تجربة الهينة 
العامة لمسوانيء البحر الاأحصر في تشغيل ميناء شمال العين 


بمركز القاهرة الاقليمي 7875 أكتوبر .5٠٠١‏ 

6 محمود محمد فهمي » بحث بعنوان "عفود ‏ 201 
وتكييفها القانوني" مقدم لمؤتمر: البناء والتشغيل وتحويل 
الملكية 8001 وحسم المنازعات الناشئة عنهاء أكتوبر 
هيوه 0 

5. هاتني سري الدين » بحث بعنوان " الصور المختلفة 
لمشاركة القطاع الخضاص في تقديم خدمات البنية 
الاساسية وتقييم مزاياها ومخاطرها" مقدم كورقة عمل 
لمؤتمر: 

5 220 2001 511666551011 02 ع20ع 00212 [2102 م121 
.1999 عع6تمع 1107‏ 20161 7146210132 املاع نآ 


- الإطار القانوني لمشروعات البنية الأساسية التي 
يتم تمويلها عن طريق القطاع الخاص بنظام 
البناء والتملك والتشغيل والتحويل في مصر » 
مجلة الاقتصاد والقانون:؛ العدد التاسع 
والستون1555., 

- التنظيم القانوني والتعاقدي لنظام البناء والتملك 
والتشغيل ونقل الملكية 800+4؛: كتاب الأهرام 
الاقتصاديء العدد 2١1/1‏ سبتمبر ,5٠١7‏ 

-. "الصور المختلفة لمشاركة القطاع الخاص في تقديم 
خدمات البنية الأساسية وتقييم مزاياها ومخاطرها" مقدم 
لمؤتمر: عقود البناء والتشغيل وتحويل الملكية 601 
وحسم المنازعات الناشنة عنها بمركز القاهرة الاقليمي 
68 أكتوبر .7٠٠١‏ 


-8م؟ - 


_- الرسائل: 


١ 


. انس السيد عطية . ضمانات نقل 


التكنولوجيا للدول النامية من الوجهة 
القانونية » رسالة دكتوراه جامعة عين 
شمس» 99155 


. خالد بين محمد عبد الله العطية ؛ النظام 


القانوني لعقود التشييد والتشغيل ونقل 
الملكية » رسالة ماجستير جامعة القاهرة 
٠‏ كلية الحقوق » 8 


. رشدي صالح عبد الفتاح »دور البنوك 


في تعويك مشروعات البلية الأسا مسية 

بنظام ال 506 »رسالة دكتوراه كلية 
الحقوق جامعة الاسكندرية  7٠٠8©»‏ . 

شريقف محمد غنام » أثر تغير الظروف فى عقود 
التجارة الدولية» رسالة دكتوراه » كلية الحقوق 
جامعة المنصورة » ا 


. عيد الجبار ناجي الملا صالح »مبدأ حسن 


النية في تنفيذ العقود »رسالة ماجستير 
جامعة بغداد  ,١91/4‏ 


دوري التنفيذ» رسالة دكتوراه جامعة فؤاد الأول 
56٠."‏ 


. عبد الغنى الأزهرى , التنظيم القانونى لرهن 


المصرى والفرنسي . رسالة دكتوراه كلية 


الحقوق جامعة طنطاء كدءل, 
. عوض الله شيبة الحمد السيد النظام القانونى 


لعقود انشاء المنشات الصناعيه بين الدول 
والشركات الاجنبية الخاصة . رسالة دكتوراه 
جامعة اسيوط » ١1557‏ , 


.و5 - 


3 ماهر محمد حامد , النظام القانونى لعقد 
البوت مط »؛ رسالة دكتوراه جامعة 
الزقازيق » تيال 
ل 0 رةه 
دكتوراه جامعة القاهرة ‏ كلدل 

1 هشام فضلي »عقد شراء الحقوق 
التجارية » رسالة دكتوراه كلية الحقوق 
جامعة المنوفية»5535١.,.‏ 


التشريعات:- 

-١‏ قانون ٠٠١‏ لسنة ١135‏ بشأن تعديل بعض أحكام القانون 
رقم ١١‏ لسنة ١9175‏ بإنشاء هيئة كهرباء مصرء النشرة 
التشريعية» العدد السادسء يونيه ,١555‏ 

-١‏ قانون 7١9‏ لسنة ١1957‏ بشأن تعديل بعض أحكام القانون 
رقم 5 لسنة ١91548‏ بشأان الطرق العامة» الننشرة 
التشريعية» العدد السابع» يوليو 5 , 

"'- قانون ” لسنة ١9591‏ بشأن منح التزام المرافق العامة» لإنشاء 
وادارة واستغلال المطارات وأراضى النزول» النشرة 
التشريعية» العدد الثاني» م فبراير .١95951/‏ 

5 - قانون رقم ١١59‏ لسنة ١9151‏ بشأن التزامات المرافق العامة» 
الوقائع المصرية؛ » العدد 8 45" يوليه /17,. 

- قانون رقم 5١‏ لسنة ١5654‏ في شأن منح الامتيازات 
المتعلقة باستثمار موارد الثروة الطبيعية والمرافق العاأمة. 
النشرة التشريعية» ابريل م56 .١‏ 

1 قانون ضمانات وحوافز الاستثمار رقم 8 لسنة ,١939591/‏ 
الجريدة الرسمية؛ العدد 8 (مكرر).ء مايو /1 ١‏ 


- 791 - 


قرار رئيس الجمهورية بشأن نظام تقديم خدمات 


الاستثمارءالجريدة الرسمية» العدده ١مكرر. .٠٠١ 7/5/1١86‏ 


4- قرار مجلس الوزراء بشأن منح التزام وتشغيل واعادة 


تسليم رصيف بحري بترولي متخصص بميناء دمياط بنظام 
250.1 الجريدة الرسمية» العدد 4» فسي 5 إبيريل 
١..؟.‏ 


4 قرار مجلس الوزراء رقم ” لسنة ١1348‏ بشأن منح التزام 


وتشغيل واستغلال واعادة مطار رأس سدر بنظام ال ( 
الوقائع المصرية؛ العدد 4 اتابع (ب)5 ١نوفمبر‏ 1554 


٠‏ قرار مجلس الوزراء رقم ١‏ لسنة ١554‏ بشأن إعادة 


و- 


رصيف متخصص فى تداول المنتجات البترولية بميناء 


الدخيلة» الوقائع المصرية» العدد 7 ١تابع؛‏ © أغسطس 
56., 


أحكام القضاء والفتاوي الصادرة عن 
قسم الفتوك بمجلس الدولة 


-١‏ دستورية علياء جلسة ”15517/7/7, الطعن رقم ١7‏ لسنة 
6 ق دستورية » مكتب فني 6. 

' - نقض مدني »جلسة ١7‏ نوفمبر 1455 ء المكتب الفني 
السنة ٠‏ الجزء '" لسنة» ص 5١‏ 5.الطعن رقم دن" 

"- نقص مدني ١‏ جلسة5؟١/١/9175١‏ » السنة 7077 الطعن رقم 
1335 ١اكق‏ ص 5144 

نقض مدنيء جلسة 57/148/ ٠50٠١1‏ المكتب الفنى س 27 »2 
الجزء الثانى » الطعن رقم 0١‏ لسنة 54" ق 2 ص 575, 

4 - قضاء اداري , جلسة 557/5/26١ءمجموعة‏ المبادئ 


القانونية التي قررتها محكمة القضضناء الاداري السنة 


-90؟- 


العاشرة» حكم رقم 1 لسنة 4 ق» صل 76 . 
قضاء اداري . جلسة 1551/5/١١‏ ء مجموعة أحكام 
محكمة القضاء الادارى السنة الحادية عشر «صدء 156 
 "‏ قضاء اداري» جلسة 3٠١7/7/١5‏ »ء الدعوي رقم ١8554‏ 
لسنة 5*ق» غير منشور. [ 
ا فتوي الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع رقم 
5 ملف رقم /ا4؛ / / 276" جلسة /١/5‏ 2»31585. 

6 فتوي الجمعية العمومية لقسمي الفتوي والتشريع »الملف 
رقم١٠٠5/7/5١»ء‏ بتاريخ 8/11/ 7*١٠٠٠3»غير‏ منشور. 
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ثانيا: المراحع باللغة الفرنسية: 
-. المراجع العامة: 


65 ,الات ]زمحل ,(ستقلف) )«صعطهمعءظ .1 
00100612107 ]6 1711© االلداء526 60215215 
ع4 

3111اكتستسلد )201ل ,(26ع2) 5تاطقط) .2 
608 ع8 ,102262 ,لوغ رمع 

-ضقعل 293عدء؟026(,17ضق) عغ30طناهنآ 12 .3 
1ل ,وعا 6073006226 ,1306-) 
15 ,512117 1لتامتلة 

2011 ع0 «معجعنآ , (ل © رآ ب8) 0ندءع35122 .4 
.6 ©6226 12,2 1711© 

رك 165 1711 02011 ,(لاعله) للزء/18 .5 
,0 021102 

ب- المراحع الخاصة:- 


15 .,(10117ه )1‏ «©5811 -©28عج120222 (1 
5 0225 2621565ة أ© 5112261615 5215321165 
20005 1 ب11020-500 20005 
ج11 1© 2295م أ 111161112610119100 
.19 600201211602 ,211553123 6 كزع[ 

و0101 (عتصوعغل) ' للوعع8 12312232 (2 
1 102010 ,(ءمتلتطط) 

05 152226612621 لاا 2310م 010106 (3 
6 601108 عطلة 3 ر5ع115م21617ء 

أ 10226126216اتله ع1 ,(عمسمتلتطط) «علسزك (4 

غ2 ,2111011011165 22153201165 : 
ع0 1565ا020) 5ع[ ,(7«0هصمء8) 6زوو9ع1 (5 
.5 1176م 02011 عل عداوغ طاه 1 [طتط ,كاهعتادرمء 

1106م 02011 لع ع201061 12 ,(ع601900) ةا (6 


- عو - 


1 ,12112315 
ج- المقالات:- 


5 25321165ع 5ع1 ,تجرع 07 » ودعللى (1 
.كأ [20ص 06 122216620626 ,هناب قير 'ل 
لدصمع.ع:151 2ن ز-ع1. تمصو // :صقط 

5 202011286 ,(كلء 1 )22) لننزوعم812 (2 
106 068ء2000م ع0 كاأءزمرم عل 
0676102102 ع كتماط 145 كصهل 16أء 1جاءعهة[ك'ل 

.8 ,4/5 70 ,لالظ -. 

3ع 701118055 ,(1-6061:1) عع تاتوط) (3 
2 523521145 ع0 2030165 اع ع1110626م1215ناز 

1 ,و2468 ,2320116 رع مم0 عت [مع م . 
.18287 

5عطل" ,(125مع01) صوعل غ]ل2عترء1ن) (4 
.'"111102مم ع0 ققء مع 025235111165جدع1 


501 21عتطع لع _ 1ع2 017 «جلطا.اعه.وع:1207. 17131//:صااط 

116أطما5 ع0 عكتتداء 5ع1 ,(0125ء8/1) 1210 (5 
ازقوا» 0 011131[ ,0615011615 2152215مه 165 قمهل 
.3 ,(1101) 121622210221 

ر()2ع متخط) عععع1] أء (مستتد8) أعلوجدء 12 (6 
ع0 كأقعاطهت عتتاج 22211625165 602011035 
و25 قء 16ح أ 201251111012 - 601216211011 
.6 1]1041,23 

كأقطعة' تمدع 11أطه'آ ,(كتمعسة1) ]أن 52و15 (7 
ع0 1165231022102 0116815 212ارع 0325 
1998 م ولسآ18/ لذظ-لل] ,10111110115 

(لانام)) عطاعطء1عط اع (ع)اعتلسل) ع0 12'80112 (8 
21 (مغع صل 12122200021 كهطممهت ع1 
5 065 02102166 60106 :61102 لتاقم 


مو" - 


5 ع1[[عناع01:3© 2360م 13 06 أء وعم - 
01 حت يك 
12012621.2. نا 6 1 . /1077//: 1070 

165 طذ ذ5215 ع0 أزمعل ع1 ,(لعطء8543) دسموعتطن2 (9 
© 65 تمدع 145 أء 2155102تنا50 06 11025ناهه 
,1977 :06005 ,102001 ,5م 1أتاءع ‏ ا عصصمط 
.4 20 ,102263 

1 و,(ع:83671) للا 2313 - 1221211 (10 
2 ,1041 121611121022113 قاع [20م 5لتتدئع 06 
2,7 

أ ع7تاء(202 م2026 ر(ءمتلنط) صطف! (11 
رع 176ل عتاعط10 06 2تللهم2170طتع1ضآا كأقتامء 
,311 

:21» 721215025 165 ,(1910362) 1323116112 (12 
9 2161211565 165 أ أمعططعطء :تامع و5ع1 
'40 ق5اعع[10م كلصوعع ‏ ع0 ع112062 
.21,1998 ,101ل باقع 2ة11117©6511556 

065 (ر(835©6) -- ععضسآة (13 
468 2 ,عناوصوظ ر,ك2101102© أع 111161225022165 
7 2216ل 

25 ,(5482) تعفعل ع1ع2مبآ1 (14 
202128 ع1 :0265 2 ناكد ظمصة 0‏ قاءء(10م 
,8 2 رلخلل] ,(601) تع1كمدط ,عنه62م0 ,10أناظ 


16 
17 35 ,عناو530 ,(4تم542) أعععدالز (15 
.1 "(أناز 


ها ,(عتاعرلاه )1‏ م610 اعنهلم (16 

نز ١6‏ ,2غ6اأمنامممه عألاعنو:ده جك 
/0مت. 3115م 21500 وم1. نيمي 

65آ و( «ممتلتطط) 33 ع2 (17 
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0 للع الع ص11 3 1165[ دعناو لل تهناز قعمة[طمءم 
4 121-167 ,02011 عت عناومدظ ,عناوصقط 123 
2ه ع1 ,(عممتللتطط) ناقعط:تده1 عنرآ (18 

٠‏ 2 ,1998 2[1م. 002 ,رع26ة312162ج2 عل 
15 هوع1 ,(7«0فسععءع8) ولنرمدعئنزن © (19 
1991 2عالاطوز 17 ملهم.جة0) ,عع مقطعء 1 طتهم عل 


15 2. 

و1107 2-501 60011665510 1-2 (20 
999 ع2نط مرءء06 

101510 (206ع88) 0112102 1' (21 


5 أع 5ع صضوغتك 5ع0 أنه 1 كمهط ,10221 أقتاء121 
735+ (0 3201220385طم :65اع502 
.6--102001,2 رقع ققدء 6م6120 

,1112 0" ,(21ناهرط) ع سرهم نمدا (22 
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الفهفرس 


*" تمهيد وتقسيم 
القسم الأول 
ماهية عقد ال-2.0.0.71 وتكوينه 
الباب الأول 
تصنيف العقد وخصائصا 
الفصل الأول : مفهوم العقد وخصائصه 
المبحث الأول : تعريف عقد ال-2007 وأهميته 
المبحث الثاتى : خصائص عقد ال-1 78700 
الفصل الثانى : عقد ال80070 بين العقود الإدارية وعقود القانون الخاص 
المبحث الأول : التمبيز بين عقد ال-3007 وعقود القانون العام 
المطلب الأول : عقد ال-83001 عقد ادارى ش 
المطلب الثاقى : عقود ال-20071 والتزام المرافق العامة 
المطلب الثالث : عقد ال-2001 وعقود الأشغال العامة 
المطلب الرابع : تقويم وتقديم الاتجاه السابق 
المبحث الثانى : 2001-3 وعقود القاتون الخاص 
المطلب الأول : عقد ال-001 والتأجير التمويلى 
المطلب الثانى : عقد ال-200171 وحق الحكر 
المطلب الثالث : عقد ال-80001 وحق الانتفاع 
المطلب الرابع : مدى اعتبار عقد ال-1 800 من عقود القانون الخاص 
الباب الثانى 
فى تكوين العقد ومخاطره 
الفصل الأول : النطاق الشخصى لاتفاق المشروع 
المبحث الأول : أطراف اتفاق المشروع 
المبحث الثانى : كيفية اختيار شركة المشروع 
الفصل الثانى : النطاق الموضوعى لاتفاق الترخيص 
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المبحث الأول : التزامات السلطة المتعاقدة 
المطلب الأول : تبسيط الإجراءات الادارية واستصدار التراخيص 
والموافقات اللازمة 
المطلب الثانى : تسليم الأرض المقام عليها المشروع 
المطلب الثالث : تمكين شركة المشروع من استغلال المشروع 
المطلب الرابع : الالتزام بالمحافظة على السرية 
المبحث الثانى : التزامات شركة المشروع 
المطلب الأول : التزامات شركة المشروع فى مرحلة التشييد 
المطلب الثانى : تشغيل المنشأة 
القرع الأول : الالتزام بتشغيل المنشأة 
الفرع الثانى : الالتزام بالصيانة 


المطلب الثائث : نقل الملكية 
القرع الأول : الالتزام بالتسليم 
الفرع الثانى : نقل التكنولوجيا كأثر للتسليم 


المطلب الرابع : جزاء الإخلال بالشروط التعاقدية 
الغصن الأول : فسخ السلطة المتعاقدة للعقد 
الغصن الثانى : فسخ شركة المشروع للعقد 
الفصل الثالث : ضمانات المخاطر 
المبحث الأول : الضمانات المقدمة من السلطة المتعاقدة 
المطلب الأول : الضمان الحكومى 
المطلب الثانى : شروط اثبات التشريعى 
الفرع الأول : مفهوم شرط الثبات 
الفرع الثانى : جدوى شروط الثبات 
الغصن الأول : الاتجاه المعارض للقوة الملزمة للشرط 
الغصن الثانى : الرأى المؤيد للقوة الملزمة للشرط 
المطلب الثالث : الضمانات المتعلقة بالمنتج وتسويقه 
الفرع الأول : اتفاق التزويد أو الدفع 
الفرع الثانى : اتفاق شراء الخدمة 
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الغصن الأول : مفهوم اتفاق شراء الخدمة 
الغصن الثانى : تقدير الاتفاق على شراء الخدمة 
المطلب الرابع : سن وتفعيل تشريعات الاستثمار 
المبحث الثانى : الضمانات المقدمة من شركة المشروع 
المطلب الأول : الضمانات المقدمة من شركة المشروع عند ابرام الاتفاق 
الفرع الأول : خطابات الضمان 
الفرع الثانى : الالتزام بالتأمين 
المطلب الثانى : الضمانات المقدمة من شركة المشروع عند تنفيذ الاتفاق 
الفرع الأول : ضمان حسن التنفيذ 


الفرع الثانى : التضامن 
القسم الثانى 
دينامية عقد ا3ل-272007 وتنفيذه 
الباب الأول 
تعدد الروابطك 


الفصل الأول : العلاقة بين شركة المشروع والمقاول 
المبحث الأول : مفهوم عقد التشييد وخصائصه 
المبحث الثانى : آثار العقد 
المطلب الأول : التزامات المقاول 
للفرع الأول : تنفيذ الأعمال التى يعهد بها إليه بمقتضى العقد 
الفرع الثانى : الالتزام بتسليم المنشأة 
الفرع الثالث: ضمان الأعمال بعد تسليم المنشأة وصلاحية المنشأة للتشغيل 
المطلب الثانى : التزامات شركة المشروع 
الفرع الأول : الالتزام بدفع المقابل 
الفرع الثانى : التزامات أخرى مرتبطة بعقد التشييد 
الفصل الثانى : العلاقة بين شركة المشروع والمشغل 
المبحث الأول : التزامات المشغل 
المطلب الأول : تشغيل المرفق 
المطلب الثانى : الالتزام بصيانة المنشأة 
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المبحث الثانى : التزامات شركة المشروع 
المطلب الأول : الالتزام بسداد ثمن مقابل خدمات التشغيل 
المطلب الثانى : التزامات أخرى على شركة المشروع 
الفصل الثالث : العلاقة بين شركة المشروع ومؤسسات التمويل 
المبحث الأول : التمويل المقدم من شركة المشروع 
المطلب الأول : التمويل النقدى 
الفرع الأول : التمويل بالأسهم 
الفرع الثانى : السندات ورأس المال الوسيط 
المطلب الثانى : التمويل العينى 
المبحث الثانى : التمويل المقدم من مؤسسات التمويل 
مطلب وحيد : شروط عقد القرض وأحكامه 
الباب الثانى 
تعدد المخاطر 
القصل الأول : مظاهر التعدد 
المبحث الأول : أنواع المخاطر 
المطلب الأول : المخاطر العامة 
المطلب الثانى : المخاطر المرتبطة بتنفيذ المشروع 
المبحث الثانى : توزيع المخاطر 
المطلب الأول : المخاطر العامة 
الفرع الأول : المخاطر السياسية 
الفرع الثانى : المخاطر الاقتصادية والمالية 
المطلب الثانى : المخاطر الناشئة عن تنفيذ المشروع 
الفرع الأول : توزيع المخاطر الناشئة عن التشييد 
الغصن الأول : التوسع فى مفهوم القوة القاهرة 
الغصن الثانى : اعادة التفاوض والتوازن الاقتصادى للعقد 
المطلب الثانى : مخاطر التشغيل والصيانة 
الفصل الثانى : ضمانات المخاطر 
المبحث الأول : ضمانات ترتكز على أصول المشروع 
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الفرع الأول : الكفالة 
الفرع الثانى : خطابات النوايا 
المطلب الثانى : التأمينات العينية 
الفرع الأول : الرهن الرسمى 
الفرع الثانى : الرهن الحيازى 
المبحث الثانى : الضمانات التى ترتكز على ايرادات المشروع 
المطلب الأول : حوالة الحق 
المطلب الثانى : ضمانات مستمدة من القواعد العامة 
قائمة المراجع 
قائمة المختصرات 
القهرسى 
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